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LEBRO    PRIMERO 


De  los  derechos  personales  en  las  relaciones 

de  familia. 


TITTJLO  SÉTIMO 

Be  la  tutela. 


CAPITULO  PRIMERO 

De  la  tutela  en  g^eneral. 


ARTICULO  I 

La  tutela  es  el  derecho  que  la  ley  confiere 
para  gobernar  la  persona  y  bienes  del  menor 
de  edad  que  no  está  sujeto  á  la  patria  potestad, 
y  representarlo  en  todos  los  actos  de  la  vida 
civD. 

{  I  Velsz  Sabstield,  Nota  á  su  artículo 

del  Código. 
{  II  Fbeitas,  Proyecto  de  Código  dyil  para 

el  Brasil, 
g  III  Código  de  Chile. 
i  IV  Código  de  LuiBÍana. 
I  V  Código  ayil  del  EsUdo  Oriental  del  Um- 

^  §  VI  QoTENA,  Froye^  de  Código  dyil  pasa 

España. 
§  VII  Ley  1.  << ,  título  16,  partida  6. « 
i  VIH  Ley  13,  título  16,  partida  6. « 
I  IX  OuTiEBBSz  Febnajndbz,  Derecbo  CítíI 

{ispañoU 
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§  1  El  De.  Yelez  Sabsfield,  apoya  su  articulo  con  lasiguien' 
te  nota: 

"Ley  ly  tít.  16,  parfc.  ñ^ — Por  el  derecho  romano  solo  se  daban 
tutores  á  los  varones  huér&nos  men(»re6  de  catorce  años  y  á  las 
mnjeres  de  doce.  Desde  esta  edad  hasta  los  yeinte  j  dnco  se  daba 
á  unos  7  otros  curadores.  Las  leyes  1  j  13,  título  16,  partida  6 
aceptaron  esta  legislación.  Los  Códigos  modernos  con  excepción 
del  de  la  Luisíana,  no  la  han  admitido,  j  por  ella  los  tutores  se 
dan  á  los  menores,  hasta  que  llegan  á  la  major  edad.  La  distinción 
de  las  leyes  romanas  y  de  Partidas,  í  mas  de  no  fundarse  en  razón 
alguna,  causa  todos  los  dias  cuestiones  judiciales  sobre  si  los  impú- 
beres podian  ser  6  no  obligados  á  recibir  curadores,  6  sobre  la 
validez  de  sus  actos,  etc. 

§  U  Este  artÍGulo  está  tomado  dd  que  lleva  el  número  1634i  ^  ^^ 
Pboyegto  de  Código  Civtl  paba  :el  Bbasil,  trabajado  por  el  Sb, 
Fbeitas,  que  es  el  siguiente: 

Se  dará  el  totor  á  los  menores  impúberes  y  á  los  adultos  no 
emancipados,  nacionales  ó  estrangeros;  ya  para  representarlos  en 
los  actos  de  la  vida  civil,  ó  solamente  en  relación  á  ciertos  bienes  y 
determinados  negocios. 

§  Ul  Este  artículo  concuerda  con  él  SS8  dd  Código  de  Chile, 
que  es  como  sigue: 

Las  TUTELAS,  y  las  curadurías  ó  cúratelas^  son  cargos  impuestos 
á  ciertas  personas  á  &vor  de  aquellos  que  no  pueden  dirigLbse  á  6í 
mismos  ó  administrar  competentemente  sus  negocios,  y  que  no  se 
hallan  bajo  potestad  de  padre  ó  marido  que  pueda  darles  la  protec- 
ción debida. 

Las  personas  que  ejercen  estos  cargos,  se  llaman  tviores  6  curO' 
doreSf  y  generalmente  guardadores, 

§  IV  Concuerda  también  con  este  ariículo^  él  268  dd  Código 
CrviL  DE  LuisiAKA,  que  es  el  siguiente: 

Los  menores  impúberes,  es  decir,  antes  de  la  edad  de  catorce 
años  cumplidos  para  los  varones,  y  doce  para  las  jóvenes,  están  co- 
locados en  cuanto  Aus  personas  y  á  sus  bienes,  bajo  la  autoridad 
de  un  tutor. 

Pasada  esta  edad  y  hasta  su  mayor  edad  ó  emancipación,  están 
colocados  bajo  la  autoridad  de  un  curador. 


7  LIBBO  I— DE  likB  BXLAOTOmSS  DB  FAMILU— 0ICOIOV  n 

%  \'  Ea  UmAien  eoneordarOe  este  articulo,  con  él  21^  del  Código 
CmL  DSL  Estado  OsiEirrAL  dsl  TJbugttat,  que  es  como  sigue: 

La  tutela  es  un  cargo  deferido  por  la  ley  <S  en  virtud  de  autori- 
sackm  delaley,  que  tiene  por  objetóla  guarda  déla  persona  y 
bienes  del  menor  que  no  está  bajo  potestad  de  padre  6  madre  ni 
66  halla  habilitado  por  alguno  de  los  medios  legales  para  adminis- 
tirar  cms  negocios. 

§  VI  Concuerda  tamhien  con  este  artículo^  h  que  dice  GcTBiTA, 
en  sue  Dibposioionbs  GFxnsbalxs  del  capítulo  de  las  Tutelas,  y 
emi  su  artículo  171,  que  es  como  sigue: 

El  Deredio  Bomano  reconoció  tutores  para  los  que  no  habían 
llegado  á  la  edad  de  la  pubertad,  es  decir,  para  los  varones  huéiv 
íanos  menores  de  14  años,  y  para  las  hembras  menores  de  12: 
desde  esta  edad  hasta  la  de  25  años  cumplidos,  en  que  principiaba 
la  mayor  edad,  se  lea  daban  curadores,  párrafo  3,  título  13,  y  testo 
del  título  23,  libro  1,  Instituciones. 

Esta  doctrina  pasó  á  las  leyes  1  y  13,  título  16,  Partida  6,  y  ha 
sido  constantemente  observada. 

Pero  los  Fueros  Juego  y  Beal  reconocieron  únicamente  la  tutela 
no  curaduriá,  para  las  persosas  de  menor  edad,  y  esta  duraba 
hasta  loa  20  años,  leyes  13,  título  1  y  3,  título  3,  libro  4  del  Fuero 
Juzgo,  y  las  1  y  2,  título  7,  libro  3  del  Fuero  Beal. 

De  los  Códigos  modernos  solo  el  de  la  Luisiana,  artículo  263, 
adopta  la  distifacian  Bomana  de  tutores  y  curadores  dentro  de  la 
menor  edad;  los  demás  únicamente  admiten  tutores  como  nuestros 
mendonados  Fueros  que  son,  y  sobre  todo  A  Juzgo,  verdadera- 
mente nacionales. 

La  distinción  Bomana  y  de  Partidas  á  mas  de  no  fundarse  en 
nzon  alguna,  ocasionaba  confusión  y  dudas  sobre  si  los  púberes 
podían  ó  no  ser  obligados  á  recibir  curador,  sobre  la  validez  ó 
nulidad  de  sus  actos  en  uno  ú  otro  caso,  sobre  ser  necesaria  en 
unos  la  restitución  por  reputarse  válidos,  y  en  otros  no,  por  repu- 
tarse nulos.  *'Licet  púberes  sint,  ad  huc  tamen  ejus  aetatis  sunt 
**vík  sua  negotia  tueri  non  possint:''  dice  el  testo  del  título  23,  libro 
1,  Instituciones;  ¿por  qué,  pues,  no  se  les  había  de  dar  tutoreSf 
cnando  según  el  párrafo  1,  título  13.  se  dan  <'ad  tuendum  eum» 
**qui  per  aetatem  se  ipse  drfendere  nequi?" 
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£1  aooriamiento  de  la  menor  edad  por  los  citadoa  Fueros  j  Có- 
digos es  otro  motivo  para  recomendar  sn  desvio  del  Derecho  Bo« 
mano,  ^ue  también  fué  adoptado  por  los  Germanos  j  otros  pueblos 
de  origen  Gfermánico.  Téngase  presente  lo  dispuesto  en  los  arti- 
cules 84,  85  j  382. 

Art.  171 — **La  tutela  tiene  por  objeto  la  guarda  de  la  persona 
«j  bienes  del  menor  que  no  está  emancipado,  ni  sujeto  i  la  patria 
^'potestad." 

Viene  i  ser  la  misma  definición  de  la  lej  1,  título  16,  Partida  6: 
'^Giuirda  que  es  dada  al  huérfimo  libre  menor  de  14  años,  é  á  la 
buérfiuia  menor  de  doce  anos,''  y  la  del  párrafo  1,  titulo  13,  libro 
1,  Instituciones. 

**Jppeltantur  tutores,  quasi  tuitares^  atque  deftnMrei*  Asü  verbo 
latíjc^)  tuMtr,  que  significa  defender. 

La  tutela,  según  el  párrafo  6,  titulo  20,  libro  1,  Instituciones, 
furi  natwnüi  conveniens  est;  puede  decirse  que  es  de  derecho  de 
gentes  considerada  en  abstracto,  aunque  en  su  forma  j  especie 
sea  de  derecho  dvil  positivo.  Toda  sociedad  está  obligada  á  pro* 
veer  de  defensa  al  ser  desgraciado  que  por  su  orfandad  j  tiema 
edad  no  puede  él  mismo  defenderse.  Esta  obligación  ha  sido  re- 
conocida siempre  j  por  todos  los  pueblos:  ad  euram  pubUeamper* 
tina,  según  el  emperador  Severo,  lej  2,  párrafo  2,  titulo  6,  libro 
26  del  Digesto;  el  Código  Prusiano  la  proclama  al  frente  del  titulo 
de  ivtéla,  18,  parte  2;  añadiendo  que  el  estado  para  delegar  este 
poder  7  llenar  esta  obligación  nombra  tutores  yciuadores:  en  el 
131.  "Los  tutores  son  mandatarios  del  estado  para  administrar 
la  persona  y  bienes  de  un  menor":  igual  era  él  espiritn  de  la  ley 
20,  título  23,  Partida  3,"  "Maguer  el  Bey  es  tonudo  de  guardar 
todos  los  de  su  tierra,  señaladamente  lo  deve  &zer  á  estos"  (los 
huérfimos),  y  hs  leyes  5,  titulo  3,  41,  título  18,  y  20,  titulo  23  de 
la  misma  Partida,  lo  pusieron  bajo  la  inmediata  y  especial  protec- 
ción del  Bey,  "porque  son  mas  desamparados  que  los  otros". 

Menor;  de  20  años,  artículo  142. 

Entre  los  Bomanos  las  mugeres  estuvieron  hasta  cierta  época 
en  tutda  perpetua;  y  algunos  Códigos  modernos  les  ponen  siempre 
ciertas  restricciones  para  obligarse. 

ifí  91/^tio  á  la  patria  potatad.  ^'Patrm  habenti  tutor  mn  datur^ 
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era  máxima  del  Derecho  Bomano  7  Patrio,  7  nosotros  la  adopta- 
mos en  todo  sq  rigor  sin  reconocer  con  los  códigos  modernos  la 
tutela  del  padre  7  de  la  madre,  que  en  realidad  no  es  amó  una 
parte  de  la  patria  'potestad,  mucho  mas  noble  7  elevada  que  la 
tutela. 

§  Vil  Está  citada  por  d  Dr.  VéUz  Sarsfiéld  á  propórito  de 
este  artículo  la  lbt  1,  tít.  16,  pabt.  6,  qtne  es  como  sigue: 

Huérfanos  fincan  a  las  regadas,  aquellos  que  heredan  los  bienes 
de  otri  por  p  rentesco,  o  por  testamento;  por  que  ha  menester, 
que  también  ellos  como  sus  cosas  sean  puestas  en  buen  recabdo, 
de  manera  que  por  mengua  de  edad  non  pierdan,  nin  menoscaben 
délo  8U70.  Onde,  pues  en  los  títulos  ante  deste  diximos,  en  que 
manera  puede  orne  ganar  las  herencias,  e  los  bienes  de  otri,  por 
testamsnlo,  o  sin  el  por  razón  de  parentesco;  queremos  aquí  diú 
de  como  deuen  ser  guardadas,  quando  aquellos  que  los  heredan, 
son  de  menor  edad,  E  mostraremos,  que  cosa  es  esta  guarda,  a 
que  dizen  en  latín  Tutela.  E  a  quien  deue  ser  otorgada,  B 
quantas  maneras  son  della.  E  quien  puede  ser  dado  por  guar- 
dador de  los  huérfanos.  E  por  CU70  mandado.  E  qnales  non  lo 
pueden  ser.  E  en  que  manera  deuen  &Ker  esta  guarda,  también 
de  las  personas  de  los  menores,  como  de  sus  bienes.  E  en  que 
lugar  deue  ser  criado  el  huérfano,  e  con  quien.  E  &sta  qiianto 
tiempo  deue  durar  la  guarda,  e  el  oficio  dellos.  E  como,  e  quando 
deue  dar  cuenta  de  tales  bienes  como  estos. 

Tutela  tanto  quiere  dezir  en  latín,  como  guarda  en  romance, 
que  es  dada,  e  otorgada  al  huérfano  libre  niénor  de  catorze  años,  e 
la  huer&na  menor  de  doze  años,  que  non  se  puede,  nin  sabe  am« 
parar.  E  tal  guarda  como  esta  otorga  el  derecho  á  los  guardado* 
res  sobre  las  cabezas  de  los  menores,  maguer  non  quieran,  o  no  lo 
demanden  ellos.  Pero  si  ple7to  fuesse  mouido  de  seruidumbre 
contra  algund  mo^o  desta  edad,  bien  le  puede  el  Juez  dar  un 
guardador,  que  le  ampare  la  libertad,  e  lo  SU70.  Otrosí  dezimos, 
que  el  guardador  deue  ser  dado  para  guardar  la  persona  del  mo^o 
e  sus  bienes,  e  non  deue  ser  puesto  por  vna  cosa,  o  vn  ple7to  se- 
ñalado tan  solamente. 

§  VIH  Olía  también  nuestro  Codificador  la  ley  13,  tít.  16, 
PABT.  6,  que  es  la  siguiente: 
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CuratoreB  son  llamados  en  latín,  aquellos  que  dan  por  guarda- 
dores a  los  mayores  de  catorze  años,  e  menores  de  yeynte  e  cinco 
anos,  seyendo  en  su  acuerdo.  E  aun  a  los  que  fuessen  mayores, 
seyendo  locos,  o  desmemoriados.  Pero  los  que  son  en  su  acuerdo, 
non  puedea  ser  apremiados  que  reciban  tales  guardadores,  si  non 
quisieren.  Eneras  ende,  si  fíziessen  demanda  a  alguno  en  juizio 
o  otro  la  fiziesse  a  ellos.  Ca  estonce  los  Judgadores  les  pueden 
dar  tales  guardadores  como  estos.  Otrosi  dezimos,  que  el  curador 
non  deue  ser  dezado  en  el  testamento,  pero  si  fuere  y  puesto,  e  el 
Judgador  entiendiere  que  es  a  pro  del  mo^o,  deuelo  confirmar.  E 
aun  dezimos,  que  el  huérfano  que  ha  guardador,  non  le  deuen  dar 
otro.  Fueras  ende,  si  aquel  que  lo  tiene  en  guarda,  fuesse  orne 
de  mal  recabdo;  o  tal,  que  oulesse  de  veer  tanto  en  lo  suyo  que  non 
pudiesse  aliñar  los  bienes  del  huérfano;  o  si  eufermasse,  o  ouiesse 
de  yr  en  romería,  o  en  otro  grand  camino.  Ca  estonce,  puedenle 
dar  otro  guardador  que  lo  guarde  en  lugar  de  aquel,  a  quien  dizen 
en  latin  Curator,  fasta  que  el  otro  sea  sano,  o  torne  del  camino  do 
ouiesse  ydo. 

§  UL  Concuerda  también  este  artículo,  con  h  que  dice  Gvtxeb* 
Bsz  FBBirAKDEz  en  su  Debeoho  Citil  EsPAiíOL,  tomo  i,  páfjfy  706^ 
{edición  Madrid  1871).     Es  lo  siguiente: 

Precedente  romano. — Como  la  tutela  es  la  defensa  de  los  huér- 
fanos, de  los  débiles,  los  romanos  hallaron  semejanzas  entre  la  de- 
bilidad del  sexo  y  la  de  los  pocos  anos,  y  dieron  tutores  á  las 
mujeres  y  á  los  impúberos*  Esta  institución  es  tan  antigua,  que 
la  testamentaria  data  de  tiempo  de  Anco  Marcia,  el  primero  que 
dio  tutor  á  sus  hijos,  si  se  ha  de  creer  á  Tita  Livio,  aunque  la 
mejor  prueba  de  su  antigüedad  es  verla  establecida  por  la  ley  de- 
cenviral,  2>a^r  familias  lUi  legassit. 

En  defecto  de  esta  tenia  lugar  la  legítima,  sobre  cuyo  origen 
disienten  los  eruditos;  bien  que  otra  ley  de  aquel  misterioso  Có- 
digo consigna  la  fórmula:  "ast  si  intestatus  moritur,  proximus  ag- 
**natus'tute1am  nancitor". 

Otra  especie  de  tutela  legítima  era  la  del  patrono,  fundada 
sobre  el  princdpio,  *'ubi  est  emolumentum  successionis  ibi  est  onus 
'"tutelee".  .y  represent-ada  por  la  fórmula,  "si  libertus  intestato 
^'moritur,  cui  suus  haeres  nec  escit,  ast  patronus  patronive  libori 
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^'esdat  ex  ea  &iní]ifl,  in  eam  &miliam  próximo  pecunia  daitor" 

La  de  los  padres  sobre  los  hijos  emancipados,  también  legítima 
se  llamaba  fiduciaria  por  la  cláusula  que  acompañaba  al  acto:  á  la 
misma  especie  se  refería,  según  Modestino,  la  de  los  hermanos. 

La  tutela  dativa  tuvo  origen  en  Atilio  Eegule,  tribuno;  mas 
como  la  ley  que  la  introdujo  tenia  solo  aplicación  en  Boma,  por 
otra  ley,  á  mego  de  los  cónsules  Ticio  j  Eufo,  se  estableció  la  Ticia 
que  regia  para  el  nombramiento  de  tutores  en  las  provincias.  Des* 
de  el  Pretor  j  los  tribunos  hasta  los  defensores  de  la  ciudad  y  el 
Obispo  en  tiempo  de  Justiniano,  puede  decirse  que  todas  las  ma* 
gistraturas  confirieron  la  tutela  dativa. 

En  cuanto  á  la  tutela  de  las  mujeres,  aunque  conocida  en  Atenas 
no  es  creíble  que  de  allí  se  importase  á  Eoma:  lo  uno  porque  eran 
diferentes;  lo  otro,  porque  con  dificultad  tuvieron  los  romanos  otra 
mas  antigua:  sin  contar  con  la  exención  hecha  por  Numa  á  favor 
de  las  vestales,  tenemos  de  ello  un  testimonio  en  aquel  pasaje  de 
Catón:  "majores  nostri  nullaAi  neo  privatam  quidem  rem  agere 
''íteminas  sine  auctore  voluerunt,  in  manu  esse  parentum,  fratrum 
"virorum".  Era  esta  tutela  pupilar  y  perpetua,  la  una  duraba 
hasta  la  pubertad;  la  segunda,  que  principia  en  ese  estado  recibía 
los  nombres  de  testamentaria,  legítima  y  dativa,  pero  seria  en  vano 
tratar  de  estas  formas  y  de  estas  clasificaciones  cuando  ni  aun  de 
la  tutela  quedaban  vestigios  en  tiempo  de  Justiniano. 

Además  de  este  cargo  conocieron  los  romanos  la  cúratela.  Es- 
tablecida, como  ellos  decian,  para  atender  principalmente  á  los 
intereses,  se  diferenciaba  en  muchas  cosas  de  la  tutela;  principia- 
ba donde  esta  concluía,  y  este  oficio,  que  snplia  la  inesperiencia 
de  los  pocos  años,  era  el  gónio  tutelar  de  aquellos  infelices  que,  ó 
por  incapacidad  ó  por  escesos,  estaban  imposibilitados  para  admi- 
nistrar sus  bienes. 

En  medio  de  tantas  precauciones  que  coartaban  las  facultades 
de  un  hombre  sui  juris,  tenia  de  bueno  este  cargo  el  hallarse  con- 
fiado al  interós  particular;  se  llamaba  público,  no  porque  el  Estado 
le  desempeñase,  como  acontecía  en  otros  pueblos,  sino  en  el  sentido 
de  que  nadie  debia  sustraerse  al  desempeño  de  una  obligación 
creada  en  beneficio  de  todos. 

}Ié  a^uí  trazada  á  grandes  rasgos  la  historia  de  esta  institución 


' 
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en  Boma;  correspondió  i  sata  magnificencia  el  número  de  las  leyes 
que  la  regularizaban,  leyes  que  establecieron  ingeniosas  distincio- 
nes, que  todo  lo  preyeian,  las  cualidades  de  los  tutores,  sus  inca- 
pacidades, sus  escusas,  sus  funciones,  su  premio,  las  causas  para 
su  separación  y  las  acciones  que  garantizaban  los  derechos  respec- 
tivos. 

Esto  ni  mas  ni  menos  reproduce  el  Código  que  mejor  que  nin- 
gún otro  ha  conservado  el  carácter  científico  de  aquel  hermoso 
derecho,  el  que  nos  servirá  de  base  para  desenvolver  la  doctrina 
de  tutores  y  curadores. 

Pero  el  Código  Alfonsino  ha  merecido  en  este  asunto  juicios 
contradictorios;  como  los  sabios  también  se  preocupan,  muchos 
hay  que  le  elogian,  muchos  que  les  combaten  por  sistema.  En 
presencia  de  sus  dificultades,  aunque  ¿  gran  distancia  de  ellos, 
debe  sernos  permitido  manifestar  una  opinión:  cada  pueblo  se  d¿ 
y  tiene  las  leyes  que  necesita;  el  juicio  comparativo  es  la  regla  de 
criterio  mas  insegura;  ni  la  legislación  de  Eoma  peca  por  esceso,  ni 
la  de  los  godos  peca  por  defecto;  la  una  entusiasma  á  fuerza  de 
ingenio;  la  otra  seduce  por  su  notable  sencillez.  ¡Dichosos  noso« 
tros  que  podemos  elegir  lo  mejor  de  ambos  precedentes!  Sin  em- 
bargo, pues  que  se  trata  del  gran  monumento  legislativo  que 
inaugura  en  España  la  ópoca  del  renacimiento  del  derecho,  justo 
es  no  olvidar  que  la  antigüedad  y  la  observancia  de  este  Código  le 
dan  fundados  títulos  á  nuestra  consideración. 

Precedente  germano. — Códigos  anteriores  al  de  Partida.^^Fuero 
Juzgo. — Cuatro  leyes  del  tít.  III,  lib.  lY,  tratan  de  los  huórfanos 
y  de  los  que  los  defienden.  Hemos  visto  cómo  la  ley  1^  se  es- 
presa hablando  de  la  orfiíndad . .  "Mandamos  que  los  fijos  que  son 
"sin  padre  é  sin  madre  fasta  quince  anos,  sean  llamados  huAr- 
"fanos^ 

La  2%  que  se  tendri  presente  al  hablar  de  prescripción,  esta- 
blece reglas  sobre  el  modo  de  computar  el  tiempo  en  que  los  pupi- 
los pueden  perder  sus  cosas. 

La  3^  es  mas  concreta:  1°  *'la  madre  debe  haber  los  fiios  de 
"menor  edad  en  su  guarda,  .así  que  de  las  cosas  de  los  fiios  faga 
"un  escripto".  Unido  esto  á  lo  que  dice  la  ley  1^  acerca  de  los 
huórfanos,  considerando  los  derechos  de  la  mujer  goda  y  atendieii- 
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do  áqoe  no  existe  un  titulo  especial  que  hable  de  la  patria  potes- 
tad, al  tratar  de  esta  hemos  espuesto  lo  que  loe  autores  creen  que 
significa  la  palabra  guarda  en  este  caso.  2°  "Si  la  madre  se  qui- 
*'6Íere  casar,  é  alguno  de  los  fíios  fuere  do  edad  de  veinte  anuos 
"fiísta  treinta,  este  debe  tener  los  otros  hermanos  é  las  sus  cosas 
"en  guarda,  e  non  las  dejar  enagenar,  nin  perder  á  ellos,  ni  á  otri;  ^ 
**é  lo  que  diere,  é  perdiere,  6  gastare,  6  vendiere  por  su  negligen- 
^'cia,  todo  lo  debe  entregar  de  su  partida".  Haj  varias  cosas  que 
notar  en  estas  palabras  de  U  lej.  Ferdia  la  guarda  de  sas  hijos 
la  mujer  que  pasase  ¿  segundas  nupcias;  en  el  llamamiento  de  los 
hermanos  se  vela  indicación  de  una  tutela  legítima:  la  menor  edad 
no  pasaria  de  los  veinte  anos,  cuando  desde  esta  edad  hasta  los 
treinta  podia  un  hermano  desempeñar  este  cargo:  reunidos  por 
último  el  cuidado  de  la  persona  j  la  defensa  de  sus  bienes,  el 
guardador  era  responsable  de  las  pérdidas  causadas  por  su  negli- 
gencia. Son  de  notar  además  pequeñas,  pero  esenciales  diferencias 
entre  la  edición  latina  y  la  versión  castellana;  la  misma  ley  dice: 
"Qood  si  mater  alium  marituro  acceperit,  et  aliquis  de  filiis  jam 
"ad  perfectam,  (id  est,  usque  ad  vigintiannorum  perveniatetatem) 
"ipse júniores,  fratres  sua  tuitione  defendat....  3.°  E  manda- 
*^08  que  tome  todo  el  diezmo  del  fruto  en  que  viva,  porque  non 
"faga  grandes  despensas  en  lo  al,  é  las  despensas  que  fidere  por 
"sus  hermanos  muéstrelo  al  juez  é  cóbrelo  de  sus  hermanos  comu- 
"nalmientre.*^  Cómo  se  procuraba  estimular  este  servicio  lo  de- 
muestra esta  parte  de  la  ley;  concede  al  hermano  el  derecho  de 
cobrar  el  diezmo  de  los  frutos,  y  ¿  prorata  de  los  bienes  de  los 
pupilos,  lo  que  hubiere  gastado  por  ellos  de  lo  suyo.  4.^  "No 
"siendo  los  hermanos  de  tal  edad  6  de  tal  discreción  para  tener  los 
"otros  hermanos  en  guarda,  el  tío  6  el  fiio  del  tio  debe  haber  la 
"guarda  de  ellos;  é  si  el  tio  6  el  fiio  del  tio  non  es  tal,  que  lo  deba 
"haber,  estonce  el  juez  lo  dé  á  alguno  de  los  otros  parientes.'' 
Hay  también  aquí  alguna  diferencia  entre  el  texto  latíno  y  el  ro- 
manceado: dice  el  primero:  "quod  si  nec  patruus,  necpatrui 
"filius,  qui  digne  tutelam  suscipiat  orphanorum  fuerit,  tune  tutor 
"ab  alus  parentibus  in  presentía  judiéis  eligatur."  La  elección, 
según  este,  era  de  los  parientes;  el  romanceado  concede  esta  fií- 
pultad  aljues:  en  casos  de  duda  el  latino  debe  ser  consultado  y 
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seguido  con  preferencia,  aparfe  la  polémica  sobre  el  idioma  en 
que  ee  escribió,  por  la  sola  razón,  que  en  eso  todos  con?ienen,  de 
que  el  texto  latino  es  anterior. 

Pero  sea  cualquiera  la  participación  que  se  conceda  al  juez,  se  ve 
el  principio  de  la  tutela  dativa  6  una  amalgama  de  las  tutelas  legí- 
tima 7  dativa.  5.°  "Y  el  que  tenga  la  guarda,  sea  la  madre  ó 
**quien  quier  otri,  &ga  escripto  de  todas  las  cosas  que  dejó  ra 
"padre  á  los  huórfanos,  ante  tres  testimonios  ó  c^dco,  presente  sus 
"parientes,  y  que  delante  de  estos  sea  dado  el  escrito  al  Obispo  ó 
"á  algún  sacerdote  á  quien  mandaren  los  parientes,  que  lo  den  á 
"los  ninnos  después  que  fueren  de  edad  complida."  Son  notables 
las  precauciones  de  la  ley,  el  guardador  habia  de  formar  inventario 
de  los  bienes  con  presencia  de  los  parientes,  j  depositarlo  en  poder 
del  Obispo  ó  do  algún  sacerdote.  La  obligación  del  guardador 
está  perfecta  descrita  en  la  última  parte.  6P  "Si  algunas  de- 
smandas fueren  fechas  contra  los  ninnos,  aquel  que  fuere  su  de- 
'ofendedor  debe  responder  por  dios.  Si  no  lo  quisiere  hacer,  el 
"demandador  debe  ser  entregado  de  aquello  que  demanda  por 
*'el  Juez,  salvo  el  derecho  de  los  ninnos  que  lo  demanden 
"cuando  fueren  de  edad  complida."  Si  el  demandante  fuere  ven- 
cido, debe  restituir  lo  que  recibió  con  sus  frutos  ó  derechos  á  los 
pupilos  ó  sus  herederos,  "é  porque  demandó  la  cosa  que  non  pudo 
"vencer,  peche  X  sueldos  demás.  Si  el  defendedor  quisiere  de- 
"fender  los  ninnos,  puódelo  facer,  6  si  las  cosas  fueren  perdidas 
"por  su  negligencia,  dóbelo  entregar  de  lo  suyo."  Parece  que  hay 
aquí  una  contrariedad,  pues  primero  dice  que  el  defendedor  debe 
responder  por  los  niños,  y  luego  acaba  estableciendo  que  si  el  de- 
fendedor quisiere  defender  los  niños  puédelo  facer.    No  ofrece 

este  inconveniente   la  edición  latina.    ^* si  qu»  contra 

"minorum  personas  adverssD  accesserint  actiones,  bis  intentio- 
"nibus  tutor,  si  voluerit,  debeat  parare  responsum",  y  acaba  con 
eslsGis  otras:  "si  tutor  pro  pupillorum  lucris,  vel  eorum  rebus  in- 
"tendere,  vel  causare  volverit,  licentia  illi  indubitata  manebit." 
Descúbrese  además  en  estas  palabras  de  la  ley  un  principio  de  res- 
titución in  integrunhf  concedido  á  los  menores  para  reclamar  sus 
daños  y  perjuicios. 

En  la  4?  se  lee:  "Porque  los  huér&nos  mientra  que  son  pe^ue- 
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*<imo6  non  pueden  defender  sus  cosas  ni  atfí  mismos,  derecho  es 
*'que  sean  en  guarda  dotri  fasta  tiempo  establecido" ....  Mas  con 
el  fin  de  impedir  que  los  guardadores  les  engañe  por  fálagamimto 
6  por  miedo  haciéndoles  dar  recabdo  que  t.s  non  demanclen  razón  de 
8U8  cosas^  etc.-,  dispone,  1°  *'que  si  los  huérfanos  fueren  en  menor 
"edad,  aunque  hayan  mas  de  catorce  anuos  complidos;  si  los  defen- 
"dedores  los  han  en  poder  á  ellos  ó  á  sus  cosas,  cualquequier 
"escrípto  que  fagan  facer  de  demanda  ó  de  quitamiento  ó  de  ave- 
*'nencia  que  faga  ficer  el  defendedor  por  ¿1  ¿otri,  non  vala  nin 
"haya  nenguna  fuerza:  é  cuando  el  huér&no  fuere  de  tal  edad  que 
'*deba  haber  sus  cosas  en  poder»  estonces  el  defendedor  ante  el 
"Obispo  ó  ante  el  juez  dé  razón  de  todas  sus  cosas  al  huérfano,  6 
"reciba  del  escripto,  que  non  gelo  demande  mas.  2^  E  mientra 
"que  es  en  guarda,  si  por  ventura  viniere  que  haya  enfermedad  6 
"miedo de  muerte,  pues  que  hobiere  diez  anuos  complidos,  puede 
"&cer  de  sus  cosas  lo  que  quÍ8Íere'\  Quisiéramos  haber  prescin- 
dido de  este  capítulo  de  la  ley  que  toca  á  la  materia  de  testamen- 
tifaccion,  mas  no  podemos  hacerlo  por  la  necesidad  de  indicar  una 
nueva  diferencia  que  hay  entre  sus  palabras  y  las  de  la  ley  latina» 
que  dice:  "Si  vero  proveniat,  ut  dum  in  tuitione  est,  mortali  lan- 
"gore  vezetur,  quod  de  sibi  debitis  rebus,  judicare  elegerit,  i  duo- 
"decimo  oetatis  suse  auno,  juxta  ordinem  quí  iu  alia  lege  est 
"deflnitus,  habeat  plenissimam  potestatem".  Parece  que  la  equi- 
vocación debe  estar  aquí  en  el  texto  latino,  pues  no  debe  referirse 
i  otra  que  á  la  ley  10,  tít.  V,  lib.  11,  la  cual  dice:  "si  por  ventura 
"esta  coy  ka  ovieren  de  diez  anos  en  adelantre.  • . .  á  décimo  «etatis 
'ipsorum  anuo  jbciendi  quod  voluerít,  libertas  plena  maenbit." 
Prohibe  la  ley,  como  era  justo,  que  el  defendador  dé  6  mande  á  sus 
hijos  6  &  otro  ninguno,  cosa  de  las  pertenecientes  al  pupilo,  y  en 
su  última  parte  dice:  "Onde  por  esta  ley  habemos  dado  conseio 
"á  todos  los  huérfano?,  fueras  ende  aquellos  que  son  de  tal  edad, 
"q^  pujs  que  han  quince  anuos  pasados,  non  manda  la  ley  que 
"puedan  demandar  lo  que  perdieran  antes''.  Dudamos  que  sea 
esta  la  traducción  mas  propia  de  las  siguientes  palabras  del  texto 
latino:  "Hujus  sane  legis  remedium  cunctis  pupillis  dabit  indu^ 
•"bitanter  consultum;  excepto  si  illud  tempus  advenerit,  quando 
"eorum  vocem  quinquagenario  numero  lex  sopire  decrevit".  Alude 
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i  la  ley  2?  que  dejamos  indicada,  según  la  cual  para  saber  el  tiempo 
en  que  pueden  los  nirm  perder  sus  cosas  ha  j  que  contar  sus  ^'años 
"7  cuántos  hace  que  los  padres  perdieron  sus  cí  sos,  y  hacer  una   ' 
"suma  hasta  los  cincuenta  años:  de  allí  adelante  no  pueden  de- 
smandar la  cosa". 

Fuero  Viejo — ^Bl  tít.  IV  del  libro  V,  está  destinado  á  tratar  de 
la  guarda  de  los  huér&nos  é  de  suos  bienes. 

La  ley  1^  dice:  1^  "cuando  home  4  muger  muer  é  deja  fijos  chi- 
ceos que  non  sean  de  edad,  é  déjalos  el  padre  6  la  madre  heredad 
"ó  mueble,  débenles  tomar  los  parientes  mas  propincuos  á  ellos,  é 
"sus  bienes  deben  ser  arrendados  á  quien  mas  diere  por  ellos, 
"siendo  los  parientes  preferidos  por  el  tanto. . .  .2°  é  si  el  padre 
"ó  la  madre  6  el  uno  de  ellos  que  finca  viro  lo  quisier  tanto  por 
"tanto,  haya  el  heredamiento,  é  tenga  los  fijos  é  suos  bienes''  Con- 
tinua la  ley  declarando  que  sea  preferido  el  estraño  sobre  los  pa» 
vientes  si  mas  diere;  que  los  alcaldes  cuando  no  haya  pariente  en 
el  lugar  son  los  encargados  de  arrendar  los  bienes  y  responder  de 
los  daños  causados  por  su  culpa,  y  que  "si  finaron  los  niños,  fiu- 
"«quy  los  suos  bienes  en  los  parientes  mas  propincuos". 

La  ley  establece  la  tutela  legítima,  pero  encargando  á  los  tuto« 
res  que  arrienden  los  bienes  de  los  pupiloS)  salvo  si  les  conviniese 
conservarlos  por  el  tanto. 

1  Los  guérfanoSy  dice  la  2%  pueden  vender  por  tres  cosas;  por 
gobierno  (entiéndase  alimentos),  por  debda  del  padre  ó  de  madre,  ó 
por  pecho  del  Bey.  Esto  cuando  tuvieren  guardador,  no  teniéndole 
manda  la  ky;  2°  "la  justicia  debe  prendar  al  pariente  mas  cercano 
"para  que  venda  de  suos  bieubs  para  comprir  esto,  é  para  averíos  ^ 

*'en  guarda,  3^  si  pariente  propincuo  non  ovier  que  sea  para  ello,  •  jl 

^*la  justicia  débelos  dar  á  quien  guarde  á  ellos,  é  á  suos  bienes,  é 
"quel  cumpra  esto,  si  fuere  menester ....  4°  Dévelos  vender  aquel 
"que  los  toviese  en  guarda  por  conseio  del  Alcalde,  é  la  venta  que 
"asi  fuere  fecha  á  aquel  que  mas  dier,  porque  lo  de  los  güérfays 
"fuer  vendido,  quier  sea  mueble,  quier  raiz,  debe  valer*'. 

Las  declaraciones  de  esta  ley  son  importantes:  1^  establece  las 
justas  causas  de  enajenación  de  los  bienes  de  menores;  2^  decla- 
rando que  por  fiílta  de  parientes  la  justicia  nombre  guardador,* 
autoriza  la  tutela  dativa:  2P  exige  di  consejo  é  autorización  del 


l7        UBBO  I— DE  LAS  B£LACI01ff£S  DE  FAMILIA— SECÓIOK  U 

alcalde;  j  4^  que  la  venta  sea  á  quien  mas  diefe,  lo  mismo  para  la 
cosa  mueble  qne  para  la  raíz. 

La  3^  añade:  Puera  de  los  tres  casos  citados  en  la  anterior» 
«ningún  niño  chico,  nin  ninguna  niña  chica,  nin  ningún  güérfano, 
''nin  ninguna  güérfana,  fasta  que  haya  diez  é  seis  años,  por  cuita 
"que  haya,  nin  por  ninguna  cosa,  non  haya  poder  de  vender,  nin 
'^empeñar,  nin  obligar  á  peños  suo  heredamiento,  nin  ninguna  de 
"suas  cosas."  Solo  sobreviniéndole  enfermedad  6  por  causa  de 
muerte  dispondrá  de  sus  bienes  en  la  proporción  establecida  por 
otro  artículo  de  la  ley. 

Por  último,  la  4?  impone  al  pariente  mas  cercano  la  obligación 
de  defender  al  huérfano,  que  fuere  demandado:  1°  "Es  fuero  de 
"Castilla  que  si  algunos  güérfanos  que  non  han  tiempo,  algún 
"home  les  quisiere  fazer  demanda,  debe  ser  llamado  el  mas  cer- 
"cano  pariente,  si  oviere  tomado  lo  de  los  güérfanos,  ansi  como 
"es  derecho,  é  debe  aquel  recabdar  é  razonar  por  ellos.  2^  Si  non 
"quisier,  préndale  fasta  que  uenga:  e  si  non  hobiere  tomado  lo  de 
"los  güérfanos  é  non  quisiere  razonar,  débese  ante  los  alcaldes 
"partir  de  aquel  heredamiento,  en  tal  manera,  que  si  morieren  los 
"güérfanos  sin  tiempo,  que  nunca  herede  en  ellos".  El  mismo 
orden  debia  seguirse  con  el  pariente  mas  cercano:  "é  de  que  pa- 
tríente non  fallaren,  deben  los  alcaldes  razonar  lo  de  los  güér- 
"fanos". 

La  ley  es  apremiante:  el  legislador  demuestra  una  solicitud  digna 
de  todo  elogio.  Si  la  doctrina  de  tutela  del  Fuero  Viejo,  para  lo 
que  hoy  tenemos  derecho  á  esperar,  podria  parecer  escasa,  no  lo 
es  con  relación  á  los  tiempos  en  que  pudo  regir  en  Castilla,  con- 
cediendo al  Código  el  origen  y  la  antigüedad  que  regularmente  se 
le  suponen. 

Fuero  Eeal. — Tít.  VII,  lib.  III.    La  ley  1"  determina  la  edad 

que  debe  tener  el  encargado  de  guardar  los  huérfanos:    "Todo 

"home  (escluyela  mujer)  que  hobiere  de  guardar  huér&nos   é  sus 

"bienes,  debe  ser  de  veinte  años  al  menos,  é  debe  ser  cuerdo,  é  de 

"buen  testimonio,  é  abonado;  é  si  tal  no  fuere,  no  pueda  guardar 

*'á  ellos  ni  á  sus  bienes".    De  veinte  á  treinta  años  era  la  edad 

señalada  por  el  Puero  Juzgo.  » 

La  tutela  legitima  está  perfectamente  espUcada  por  la  ley  2% 
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que  dice  así:  1°  *^Sí  algunos  huérfanos  que  sean  sin  edad  fincaren 
•sin  padre  ó  sin  madre,  los  parientes  mas  'propincuos  que  hayan 
«*edad,  é  sean  para  ello,  resciban  á  ellos,  é  á  todos  sus  bienes  de- 
bíante el  alcalde,  6  delante  hotnes  buenos,  por  escripto,  é  guar- 
'^denlos  fasta  que  los  huérfanos  vengan  á  edad".  La  ley  haría 
un  sentido  mas  perfecto  si  en  lugar  de  la  partícula  ó,  que  es  dis- 
yuntiva, se  hubiese  puesto  la  copulativa  é;  los  hijos  de  familia  no 
entraban  en  tutela,  muerta  la  madre,  viviendo  el  padre,  ni  vice- 
Vdrsa;  las  leyes  del  Fuero  Juzgo,  que  estas  copiaban,  y  las  costum- 
bres patrias,  iban  acordes  en  conceder  á  la  madre  la  autoridad 
vacante  -por  muerte  del  marido.  Los  parientes,  aceptando  la 
tutela,  estaban  obligados  á  hacer  inventario  solemne  en  presencia 
de  los  alcaldes.  3°  "Si  no  hovieren  parientes  que  sean  para  ello, 
^'el  alcalde  dolos  á  guardar  con  todos  sus  bienes  á  algún  home 
•*bueno,  6  téngalos  asi  como  es  sobredicho".  Aquí  está  esplicada 
la  tutela  dativa.  3*^  "E  quien  quier  que  las  tenga,  manténgalos 
*'de  los  frutos,  é  tome  para  sí  el  diezmo  de  los  frutos  por  razón  de 
"su  trabajo".  Se  ha  visto  que  lo  mismo  disponía  el  Fuero  Juzgo. 
"4°  Cuando  vinieren  á  edad,  déjeles  todo  lo  suyo  ante  el  alcalde 
"por  el  escripto  con  que  lo  rescibió,  é  déles  cuenta  derecha  de  los 
"frutos  que  ende  recibió''.  Todos  los  Códigos  han  reconocido  la 
obligación  que  tiene  el  tutor  de  devolver  los  bienes  y  dar  cuentas. 
"5*^  Si  alguna  demanda  fícieren  á  los  huérfanos  ó  ellos  hobieren  á 
"demandar  áotrí,  aquel  que  las  tiene  en  guarda  pueda  demandar 
"ó  responder  por  ellos;  y  lo  que  ficiere  vala,  fueras  si  lo  ficiere 
"con  engaño  ó  daño  de  ellos".  Terminantemente  se  exige  al 
guardador  que  comparezca  eo  juicio  defendiendo  los  derechos  del 
pupilo:  "6  si  por  su  negligencia  ó  por  sa  culpa  algún  daño  reci- 
"bieren  los  huérfanos  en  sus  bienes,  sea  tonudo  de  gelo  pechar: 
"7  si  los  huérfanos  algún  pleito  le  fícieren  de  su  daño  por  alguna 
"guisa,  mientra  los  tuviere  en  su  poder,  no  vala:  8^  si  después 
"que  fueren  de  edad  les  tuvieren  sus  bienes  ó  alguna  cosa  de  ellos, 
"respóndanles  sobre  ellos  cuando  quier  que  gelo  demandaran,  6 
"non  se  pueda  defender  por  ano  é  dia;  9°  é  cuando  el  padre  ó  la 
"madre  muñeren,  é  los  fijos  fincaren,  entren  los  fijos  en  los  bienes 
"del  muerto,  ó  otros  herederos  derechos,  si  los  fijos  no  hobieren". 
Los  dos  últimos  capítulos  podrían  haberse  omitido.    Cumplida 
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la  edad,  cesa  la  tutela  j  acabau  las  relaciones  entre  el  tutor  j  el 
pupilo;  los  danos  que  este  puliera  recibir  del  primero,  dejándole  el 
cuidado  de  sus  bienes,  lo  reclama  como  lo  haría  de  cualquier  otro.' 
Que  los  hijos  heredan  á  siis  padres  es  materia  concerniente  á  las 
sucesiones,  donde  se  tendrá  en  cuenta  esta  indicación. 

De  la  id  tima  ley  hemos  hecho  mérito  examinando  la  patria 
potestad.  Su  epígrafe  llama  á  la  madre  tutriz,  fijando  el  carácter 
con  que  cuidaba  de  los  huérfanos,  lo  cual  era  harto  dudoso  por  las 
costumbres  de  aquel  tiempo:  *8Í  el  padre  muriere,  é  fijos  ddl  finca- 
"ren  sin  edad,  la  madre,  no  casando,  tome  á  ellos  6  á  sus  bienes  si 
''quisiere,  é  téngalos  en  su  guarda  fasta  que  sean  de  edad;  é  los 
"bienes  de  los  fijos  recíbalos  por  escrípto  ante  los  parientes  mas 
"propincuos  del  muerto,  y  delante  alguno  de  los  alcaldes:  é  si  la 
"madre  se  casare,  no  tenga  mas  á  los  fijos  ni  ásus  bienes  en  guar- 
"da,  y  el  alcalde  con  los  parientes  mas  propincuos  del  muerto,  den 
"á  ellos  y  á  sus  bienes  á  quien  los  tengan  en  guarda;  é  si  la  madre 
"muriere,  é  fincare  el  padre,  tenga  ios  fijóse  á  sus  bÍ3nes,quier  case 
"quier  no,  é  guarde  á  ellos,  y  á  sus  bienes". 

El  autor  déla  glosa  busca  la  concordancia  de  esta  ley  con  la  de 
Partida,  que  establece  casi  con  iguales  condiciones  la  tutela  legí- 
tima de  la  madre.  A  nada  conduciría  empeñarnos  hoy  en  esta 
cuestión;  pero  su  cotejo  con  las  dos  que  la  preceden,  con  la  del 
Fuero  Juzgo,  que  era  su  matriz,  y  aun  con  las  prácticas  mas  auto- 
rizadas en  Castilla,  hacen  dudosa  esa  inteligencia,  si  bien  no  ne- 
gamos el  predominio  del  elemento  romano  que  bajo  la  poderosa 
iniciativa  del  Eey  Sabio,  lo  arrollaba  todo. 

Tutela  testamentaria,  —Cuando  se  redactaba  el  Fuero  Eeal,  6  por 
el  mismo  tiempo,  se  iba  adelantando  la  formación  del  Código  de 
las  Partidas.  Su  doctrina,  aunque  criticada  por  falta  de  oportu- 
nidad, ofrece  un  cuadro  completo,  y  es  la  vigente,  salvo  las  modi- 
ficaciones y  reformas  déla  Ley  de  Enjuiciamiento  civil.  Esta 
indicación  basta  para  justificar  el  análisis  razonado  de  esta  materia 
que  no  conoce  otro  origen,  ni  ha  sido  eapuesta  en  otro  Código  con 
mejor  clasificación.  Tomando  por  norma  el  derecho  romano  la 
Partida  6*.  completa  en  otros  tantos  títulos  lo  concerniente  á  la 
guardaduría,  tratando  en  el  X.VI  de  las  tutelas^  en  el  XVII  de 
las  escusanzas,  y  en  el  XVIU  de  los  tutores  sospechosos. 
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DeAnicion. — "1°  Tutela  en  latín  tanto  quiere  decir  como  guar- 
'*da  en  romance,  que  es  dada  é  otorgada  al  hudrfaco  libre  menor 
''de  catorce  anos,  é  á  la  huérfana  menor  de  doce;  2P  6  esta  guarda 
"se  otorga  sobre  las  cabezas  de  los  menores,  maguer  non  quieran 
"ó  non  lo  demanden  ellos ....  3°  El  guardador  debe  ser  dado  para 
"guardar  la  persona  del  mozo  6  sus  bieaes,  6  non  debe  ser  puesto 
"por  una  cosa  ó  un  pleito  señalado  tan  solamente''.  Es  pues  la 
tutela,  según  esta  ley,  guarda  de  los  huérfanos  menores  de  catorce 
y  doce  años,  sui  juris,  ejercida  sobre  su  persona  j  sus  bienes: 
"tutor  mamque  non  solum  datur  rebus,  set  etiam  ut  instruat  pupi- 
"11  um  bonis  moribus,  etc".  Es  el  mismo  pensamiento  que  desen- 
Tuelve  con  mayor  gracia  la  tan  conocida  definición  de  Servios  **vis 
"ac  potestas  in  capite  libero,  ad  tuendum  eum  qui  propter  »tatem 
"suam  sponte  se  defenderé  nequit,  jure  civili  data  ac  permissa" 
(lib.  26,  tít.  1,  ley  1%  de  tuttlis,  Dig.) 

Sus  especies. — Las  enumera  la  2*  por  estas  palabras:  "1°  Cuan- 
**do  el  i'adre  establesce  guardador  a  su  fijo  en  su  testamento,  á 
"que  llaman  en  latin  tutor  testamentarias.  2^  Cuando  el  padre  no 
"deja  guardador  al  fijo  en  sii  testamento,  é  ha  parientes:  ca  estonce 
"las  leyes  otorgan  que  sea  guardador  del  huérfano  el  mas  cercano 
"pariente;  é  este  tal  es  dicho  tutor  legítimus,  dado  por  ley  é  por 
"derecho.  3^  La  tercera  manera  es  cuando  el  padre  non  deja 
"guardador  á  su  fijo,  ni  ha  pariente,  ó  si  lo  ha  es  embargado,  de 
"manera  que  non  lo  puede,  ó  non  quiere  guardar;  é  estonce  el 
"juez  de  aquel  lugar  le  dá  por  guardador  algún  home  bueno  é  leal: 
"ó  á  este  atal  dicen  en  latin  tutor  dativus,  es  decir,  guardador 
"dado  por  alvedrio  del  juez*\  Estos  nombres,  estas  definiciones 
representan  todo  el  sistema  y  nos  evitan  el  trabajo  de  irle  á  estu- 
diar en  su  origen.  En  España,  lo  mismo  que  en  Boma,  la  desig- 
nación del  padre  era  la  primera,  el  llamamiento  de  la  sangre  le 
sustituía,  el  poder  social  venía  en  el  último  término. 

Declaración  tan  principal  debia  ser  tan  solemne  cjmo  el  testa^ 
mentó,  6  tomar  su  fuerza  en  él;  pero  la  ritualidad  de  los  codicilos 
entre  nosotros  hace  inapreciable  esta  diferencia. 
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ARTICULO  II 

Los  parientes  de  los  menores  huérfanos, 
están  obligados  á  poner  en  conocimiento  de 
los  magistrados  el  caso  de  orfandad^  ó  la  va- 
cante de  la  tutela;  sino  lo  hicieren,  quedan 
privados  del  derecho  á  la  tutela  que  la  ley  les 
concede. 

S  I  GoYENA,  Proyecta  de  Código  Civil  para 

España. 
I  II  Ley  12,  tit.  16,  part.  6. 
§  III  LocRÉ,  Legislación  C^yíI  y  Criminal 

de  Francia. 
§  IV  GÜTI3KREZ  Fernandez,  Derecho  Civil 

Español. 

§  1  Este  artículo  está  tomado  dd  que  Ueva  el  número  176^  en  d 
Fbotscto  be  Código  Citil  paba  España  del  Db.  Goteka.  Es 
como  sigue: 

Ari.  176 — "LoB  parientes  del  menor  están  obligados  i  poner 
^<en  noticia  del  alcalde  el  caso  de  orfandad,  ó  la  vacante  de  la  tu- 
"tela;  y  si  fueren  negligentes  quedarán  sujetos  á  lo  dispueto  en  el 
«número  9  del  artículo  202." 

Por  Derecho  Bomano  los  parientes  que  no  pedian  al  juez 
nombrase  tutor  al  huérfano  que  le  tenia,  perdían  el  derecho  6 
esperanza  que  por  la  ley  6  en  virtud  de  sustitución  tuviesen  para 
heredarle:  si  el  huér&no,  llegado  ya  á  la  pubertad,  no  los  escluia 
de  la  herencia,  recobraban  su  derecho  por  presumirse  que  les 
perdonaba  el  agravio:  ley  10,  titulo  58  y  6,  título  b^^  libro  6  del 
Código:  de  ellas  í\xé  tomada  la  ley  12,  título  16,  partida  6. 

Nuestro  artículo  es  mas  benigno,  bajo  el  aspecto  pecuniario» 
pues  no  impone  á  los  parientes  descuidados  la  responsabilidad  del 
artículo  anterior,  y  se  cine  á  la  inhabilidad,  de  que  se  trata  en  el 
capítulo  7:  esta  pena  parece  mas  propia  contra  una  filta  de  delica- 
deza, y  debe  ser  mas  sensible  al  pariente  digno  de  este  nombre. 

§  U  j2^  Dr.  Velez  Sarsjíeld,  cita  como  concordante  de  su  artículo, 
la  Ley  12,  tít.  16,  pabt.  6,  que  es  como  sigue; 
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Let  XII — Desamparado  fincando  el  mo^o,  que  fuesse  menor 
de  catorze  años,  de  guisa,  que  su  padre  non  lo  ouiesse  dexado 
Guardador  en  su  testamenta,  nin  ouiesse  pariente  oercauo  que  lo 
quisiesse  guardar;  estonce,  la  madre,  e  los  o^ros  parientes  que  ere* 
darían  a  este  mogo  si  moriesse  sin  testamento,  deuen,  e  pueden 
pedir  al  Juez  del  lugur,  que  le  dé  Guardador  atal,  que  sea  bueno,  e 
rico,  e  que  entienda  que  lo  rescibe,  mas  por  pro  del  mogo,  que  de 
si  mismo.  E  si  estos  átales  non  piden  Guardador  a  tal  mogo,  como 
dicho  es,  pierden  por  ende  aquel  derecho  que  auian,  de  eredáf  en 
los  bienes  del  huérfano  si  muriesse  sin  testamento:  demás  dezimos 
que  si  los  parientes  fuessen  negligentes  en  demandar  Guardador 
al  huérfano  sobredicho,  o  si  non  ouiesse  parientes  que  lo  fíziessen; 
estonce  los  amigos  dbl  mogo  o  otros  qualesquier  del  Pueblo  (*), 
deuen  pedir  al  Juez,  que  de  al  huérfano  Guardador,  que  sea  atal 
que  aliñe  el  pro  del  mogo,  e  el  Juez  lo  deue  fazer,  por  si,  e  non.  por 
otro,  auiendo  el  mogo,  en  su  valia,  mas  de  quinientos  marauedis 
(t);  mas  si  ouiesse  menos,  bien  puede  mandar  a  otro  Juez,  que 
sea  menor  de  si,  que  lo  faga  en  lugar  del.  E  tal  Guardador  como 
este,  de  que  fablamos  en  esta  ley,  es  llamado,  datiuo;  que  quier 
tanto  dezir,  como  Guardador  dado  por  otorgamiento  del  Juez.  E 
non  tan  solamente  puede  fazer  esto  el  Juez  sobredicho,  mas  aun  lo 
puede  fazer  el  Juez  de  aquel  lugar,  do  nascio  el  mogo,  o  el  padre 
del.  Esso  mismo  puede  ser  demandado  al  Juez  del  lugar  do  ouie- 
re  el  huérfano  la  mayor  partida  de  sus  bienes;  e  el  Juez  deuelo 
fazer,  quier  sea  el  mogo  delante,  o  non,  e  aunque  lo  contradixesse. 
Mas  si  el  Juez  quo  da  el  Guardador,  non  ouiesse  por  si  alguna 
destas  razones  sobredichas,  non  podría  estonces  el  que  fuesse 
puesto  por  mandado  de  tal  Juez,  auer  la  guarda  del  mogo.  E  la 
guarda  de  cada  yno  destos  Guardadores  deue  durar  (t)  festa  que 
el  mogo  sea  de  edad  de  catorze  años,  e  fasta  que  la  moga  sea  de 


(*)  Nótese  esta  palabra  por  no  hallarle  igualmente  expreso  en  el 
derecho  común. 

(t)  Pero  nc  podrá  delej^ar  para  todas  las  causas,  dar  tutela  al  pupilo 
dueño  de  mas  de  500  ¿olidos,  según  Albérico. 

(})  Y  concluida  la  tutela,  debe  el  tutor  advertir  al  pupilo  que  nombre 
curador. 
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edad  de  doze,  quier  sea  establescido  el  Guardador  en  testamento, 
o  de  otra  guisa:  e  de  allí  adelante,  deuen  los  Judgadores  dar,  e 
otorgar  al  mo^o,  otro  Guardador,  a  que  llaman  en  latin  Curator  (*) 
tomando  tal  recabdo  del,  como  del  Tutor.  E  este  atal  deuele  auer 
en  guarda,  fasta  que  el  huérfano  sea  de  edad  de  veynte,  e  cinco 
años. 

§  111  Tomamos  de  la  obra  de  Leoislacioit  Citil  t  Cbihikal 
ns  Fbakoia  de  LocRé,  lo  que  dice  acerca  de  la  tuteld^  por  ser 
cofieordante  con  nnestro  artículo.     Es  lo  que  sigue: 

*'No  todos  los  menores  están  en  tutela.  Aquel  que  tiene  vivos 
sus  padres  encuentra  en  ellos  sus  verdaderos  y  naturales  protec- 
tores: si  posee  además  bienes  propios,  su  administración  corres- 
ponde al  padre.  Comienza  la  tutela  cuando  falleciere  el  padre  6  la 
madre:  puesto  que  perdiendo  entonces  el  menor  uno  de  sus 
protectores  naturales  tiene  derecho  para  reclamar  un  ausilio  mas 
especial  de  la  ley. 

Mas  que  carácter  tendrá  la  tutela  de  este  último  caso?  QuiS 
sucederá  cuando  el  menor  haya  perdido  no  solo  á  su  padre  6 
madre  si  que  también  á  los  dos? 

Aqui  como  otros  muchos  puntos  debemos  decidirnos  entre  dos 
usos  totalmente  opuestos  entre  sí.  En  una  gran  parte  de  la 
Francia,  la  tutela  siempre  era  dativa  esto  es  dada  por  el  juez  en 
vista  de  la  elección  hecha  por  la  familia  reunida.  En  otras  partes 
del  territorio  francés  y  especialmente  en  donde  rejia  el  derecho 
escrito  se  admitía  la  tutela  lejítima  y  la  testamentaria.  Asi  es, 
que  el  padre  teiúa  de  derecho  á  la  tutela  del  hijo,  y  el  abuelo 
recibia  la  del  nieto  en  caso  que  el  padre  en  su  testamento  no 
hubiese  designado  otro  tutor. 

El  proyecto  ha  adoptado  este  último  sistema  como  el  mas  con- 
forme á  los  votos  de  la  naturaleza  y  como  que  honra  sobremanera 
lo  que  hay  mas  sagrado  entre  los  hombres,  cual  es  el  carácter  de 
padre  de  familias.  Hemos  creido  así  mismo  justo  y  decoroso  de 
hacer  partícipe  á  la  madre  de  los  honores  de  1&  tutela  legitima* 


(«)    En  el  último  dia  de  la  pubertad  puede  darse  el  tutor. 
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Podían  en  otro  tiempo  las  madres  de  familia  ser  tutoras  de  sus 
hijos,  mas  solo  como  una  excepción  del  derecho  común;  nisi  á 
principe  filiorun  tutelam  speeialiter  postulent,  decía  la  lej  romana. 

Mas  ¿puede  decirse  que  las  madres  sientan  por  sus  hijos  menor 
terneza  j  afecto  que  los  padres?  y  al  otorgarles  como  \m  derecho 
lo  que  antes  alcanzaban  como  una  gracia  ¿  hacemos  otra  cosa  que 
tributarles  la  justicia  que  merecen,  j  manifestar  su  carácter 
desconocido  por  tanto  tiempo. 

Sin  embargo  si  el  padre  de  familias,  Terdadero  juez  de  la 
capacidad  de  su  muger,  ha  concebido  algún  recelo  acerca  la  mayor 
6  menor  aptitud  en  el  cargo  que  deberá  desempeñar,  podrá  sin 
quitar  á  la  misma  tutela  constituirle  un  consejo,  y  esta  expcecion 
calmando  todas  las  inquietudes  satis&rá  cumplidamente  los 
intereses  del  menor. 

Estos  intereses  crean  otra  exepcion  para  el  caso  que  la  madre 
tutora  volviera  á  casarse.  Sin  que  sea  nuestro  designio  constituir 
una  prevención  poco  ñivorable  á  los  segundos  matrimonios,  que  en 
las  campiñas  y  entre  los  artesanos  tienen  por  objeto  el  dar  un 
nuevo  protector  á  los  huérfanos;  siempre  resulta  de  ahí  que  la 
muger  pasa  á  nueva  sociedad  cuyo  jefe  es  un  extraño  para  sus 
hijos.  Si  este  hecho  no  es  suficiente  de  sí  para  que  la  madre 
pierda  la  tutela  de  los  hijos,  dehe  al  menos  serlo  para  que  se 
llamen  los  individuos  de  la  familia  al  efecto  de  que  deliberen  y 
acuerden  si  la  tutela  debe  6  no  ser  conservada  á  la  madre. 

Aun  en  este  caso,  si  la  madre  á  la  que  se  ha  mantenido  en  la 
tutela  señala  en  su  testamento  un  tutor  para  sus  hijos;  semejante 
tutor  deberá  ser  confirmado  por  la  familia. 

Nos  ha  parecido  cosa  justa  el  tratar  en  esto  á  las  madres  lo 
mismo  que  á  los  padres,  procurando  con  hacer  desaparecer  desi- 
gualdades demasiado  chocantes  entre  los  dos  sexos,  estrechar  por 
medio  de  las  leyes  civiles  las  leyes  de  la  naturaleza.  Así  es  de 
ver,  que  los  padres  y  las  madres  tendrán  de  derecho  la  tutela  de 
sus  hijos,  de  esta  suerte  el  que  de  los  dos  últimamente  muriese  po- 
drá dejar  un  tutor  para  ellos,  siendo  de  advertir  que  el  titulo  mas 
fuerte  y  respetable  que  podrá  presentar  un  tutor  cualquiera,  será 
la  última  voluntad  del  que  lo  hubiese  nombrado,  ya  fuese  el  padre 
6  la  madre* 
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Tras  de  la  tutela  de  los  padres  viene  la  de  los  demás  ascendiente) 
que  no  menos  que  aquella  hace  parte  de  la  que  apellidamos 
legítima. 

La  tutela  que  acabamos  de  considerar  como  un  derecho  es 
además  una  carga,  y  á  veces  muy  pesada.  Una  madre  (y  este 
será  raro)  pueda  que  encuentre  duro  y  congojoso  en  demasía  el 
peso  de  la  tutela:  un  ascendiente  de  una  edad  muy  adelantada 
temerá  tal  vez  sucumbir  con  él.  En  uno  y  otro  caso,  esto  es  á 
los  que  se  sintiesen  débiles  por  el  sexo  ó  por  la  edad,  le  será  dado 
entablar  las  respectivas  demandas  al  efecto  de  que  se  les  libre  de 
semejante  cargo;  teniéndose  siempre  en  cuenta  que  en  este  punto 
no  deberá  considerarse  mas  ley  ni  mas  regla  que  la  voluntad  de 
los  que  estos  solicitaren;  ya  que  nos  ha  parecido  cosa  muy  pe- 
ligrosa subordinar  la  exoneración  de  la  tutela  que  aquellos  en 
quienes  obran  los  sentimientos  de  la  naturaleza  á  un  consejo  de 
familia  que  podria  ya  acojer,  ya  rechazar  la  petición  que  se 
hubiese  hecho. 

Mas  si  el  tutor  ya  legítimo  ya  testamentario,  no  tubiese  el 
comportamiento  que  es  menester,  6  se  hallase  en  alguno  de  los  casos 
que  excluyen  de  la  tulela,  el  consejo  de  familia  podrá  solicitar  la 
aplicación  de  las  leyes  establecidas.  De  esta  suerte  quedan  cual 
corresponde  garantidos  y  asegurados  los  intereses  civiles  del  menor, 
sin  que  so  títere  el  érden  legítimo,  ni  ocupe  la  exepcion  el  lugar 
de  la  regla  general. 

Puede  un  hijo  quedar  sin  padre,  sin  madre,  sin  ascendientes^ 
y  sin  que  el  último  que  falleció  ya  sea  su  padre  ya  su  madre  Id 
haya  designado  ningún  tutor.  En  ecúe  caso  cuando  han  faltado 
al  huérfano  todas  las  personas  de  quienes  es  de  presumir  que  le 
tienen  un  carino  y  le  profesan  un  afecto  superior  y  mas  vivo  que 
todos  los  demás  afectos,  llegará  á  ser  necesario  el  concurso  y  la 
intervención  de  los  colaterales  pasando  la  tutela  á  ser  legítima. 

Para  lograr  la  organización  cual  corresponde  de  los  consejos  de 
&milia,  ha  parecido  c©nvenierte  que  fuesen  poco  numerosos, 
adtnitiendo  no  solo  los  mas  próximos  parientes  de  ambas  líneas,  y 
procurando  neutralizar  la  influencia  de  una  línea  por  medio  de 
otra  con  la  intervención  y  llamamiento  de  un  número  igual  de 
parientes  salidos  de  cada  uno  de  ellos.    Asi  pues  son  designados 
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para  la  formación  de  este  consejo  los  tres  parientes  mas  cercanos 
al  menor  ya  de  una  línea  ya  de  otra,  exceptuándose  solo  el  caso 
en  que  excediesen  de  este  número  hermanos  y  germanos  y 
mayores  además  de  edad.  Por  lo  general  el  consejo  estará  com- 
puesto de  siete  individuos,  comprendiéndose  en  este  número  el 
juez  de  paz,  el  cual  será  á  un  tiempo  miembro  y  presidente,  cuyo 
carácter  imparcial  dirigirá  los  acuerdos  y  resultados  hacia  la 
utilidad  y  el  bien  del  huérfano.  Asi  no  tendrán  lugar  muchas 
intrigas  tan  comunes  antes,  y  de  las  que  se  queja  Domat  en  su 
discurso  preliminar  al  titulo  de  las  tutelas,  intrigas  y  man^^^os  por 
medio  de  las  que  confería  no  pocas  veces  á  un  pariente  remoto,  y 
quo  apreciaba  escasamente  al  huérfano,  el  cargo  que  corresponde 
al  mas  cercano  y  de  quien  se  cree  que  profesa  un  afecto  mayor. 

Apesar  de  esto  no  se  presuma  que  por  una  regla  constante, 
deba  tener  siempre  la  tutela  el  pariente  mas  próximo  del  menor: 
esto  seria  extender  la  tutela  legitima  fuera  de  sus  justos  y  natu- 
rales límites;  es  muy  posible  que  un  primo  hermano  sea  mas 
útil  que  no  im  tio,  6  que  el  cargo  sea  menos  oneroso  para  aquel 
que  para  este.  Asi  que  tendremos  todas  las  garantias  que  son 
necesarias,  cuando  el  consejo  de  familia  por  su  organización  par** 
ticular  y  por  su  carácter  ofrezca  el  interés  de  afecto  y  el  espíritu 
de  justicia  que  es  menester. 

Ciudadanos  Lejisladobes:  Acabamos  de  examinar  las  di- 
versas especies  de  tutelas  detalladas  en  las  cuatro  primeras  sec- 
ciones del  capítulo  en  discusión.  En  lo  demás  da  este  capítulo 
que  contiene  las  reglas  relativas  á  todas  las  tutelas  pocas  dificul- 
tades se  presentan,  pocas  observaciones  hay  que  hacer. 

En  toda  tutela  debe  haber  un  tutor  sustituto,  cuyas  funciones 
bastante  análogas  á  las  de  los  ciu'adores  en  los  paises  en  que  se 
sigue  el  derecho  consuetudinario,  so  esplican  en  la  sección  quinta. 

La  sección  sexta  espresa  las  causas  que  dispensan  de  la  tutela  j 
la  séptima  aquellas  que  excluyen  de  la  misma. 

La  mayor  parte  de  las  disposiciones  redactadas  sobre  estos 
diversos  puntos  se  apartan  poco  del  estado  antiguo  de  la  le^ 
gislacion,  no  teniendo  necesidad  sus  diferencias  de  análisis  ni  de 
comentarios* 

Otro  tanto  ca^i  debemos  decir  de  las  secciones  octava  y  nona 
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relativas  i  la  administración  del  tutor  y  rendición  de  cuentas. 
Hay  sin  embargo  algunos  objetos  de  un  orden  superior,  y  sobre 
los  que  nos  ha  parecido  que  convenia  ñjar  muy  particularmente 
nuestra  ^tención.  Unos  de  estos  puntos  son  las  transacciones 
que  pueden  verificarse  durante  la  tutela. 

Los  principios  admitidos  hasta  el  dia  en  esta  materia  no  veda- 
ban las  transacciones,  las  hadan  empero  impracticables,  ya  que  no 
podian  valer  sino  en  cuanto  fuesen  útiles  al  menor,  y  este  se 
contentase  con  las  mismas,  si  Aoc  pupillo  expediat.  Fácilmente  se 
echa  de  ver  que  este  hecho  subordinado  siempre  á  la  voluntad  de 
los  menores  alejaba  y  retnúa  de  la  celebración  de  un  contrato  tan 
poco  afianzado  y  solido. 

De  esta  suerte  todas  las  dificultades  de  que  se  hallaba  rodeado 
un  menor  abrian  un  caos  del  que  no  era  dado  saUr  sino  con 
grandes  gastos;  estaban  cerradas  todas  las  puertas  á  tentativas 
que  tendiesen  á  la  conciliación  y  avenencia;  puesto  que  si  por  una 
parte  el  tutor  no  se  atrevia  á  hacer  nada  que  pudiese  adulterar  un 
derecho  equívoco,  por  otra  el  adversario  del  pupilo  rehusaba  el 
entrar  en  pactos  con  un  hombre  que  no  le  ofrecía  ninguna  se- 
guridad y  garantia  de  su  estabilidad  y  fijeza.  Hé  aquí  la  ruina 
de  muchos  menores,  y  numerosas  y  fuertes  trabas  para  los  mayo- 
res de  edad. 

Justo  y  útil  á  un  tiempo  nos  ha  parecido  poner  fin  á  tales  y  á 
tantos  incovenientes,  procurando  ^ue  tuvieren  duración  y  con- 
sistencia las  transacciones  para  las  cuales  hubiese  sido  autorizado 
el  tutor  por  un  consejo  de  familia,  llevase  además  el  parecer  de 
tres  juriconsultos  designados  por  el  procurador  del  gobierno,  y 
fuese  últimamente  homologada  la  transacción  por  la  autoridad  v 
el  voto  del  tribunal^civil. 

Un  número  de  precauciones  aleja  toda  especie  de  peligro, 
satisface  todas  las  necesidades  de  la  sociedad,  la  cual  al  paso  que 
vela  con  muy  viva  solicitud  por  la  suerte  de  los  menores,  no  debe 
mirar  ni  con  olvido  ni  con  indiferencia  los  derechos  que  tienen  y 
las  consideraciones  que  merecen  los  mayores  de  edad. 

Otra  mudanza  contiene  el  actual  projecto  necesaria  ciertamente 
como  es  dictada  por  la  razón,  y  grave  además,  supuesto  que  versa 
sobre  la  duración  y  término  de  la  demanda  que  puede  el  huérfano 
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entablar  contra  el  tutor  por  motivo  de  la  administración  de  sus 
bienes.  Hasta  hoy  esta  acción  no  tenia  mas  fin  que  el  que  tienen 
la  mas  larga  prescripción  de  los  bienes  inmuebles,  variando  esta 
en  los  diversos  lugares  de  la  Francia;  pero  siendo  en  los  mas  de 
ellos  de  treinta  anos. 

Cualquiera  término  quede  hoy  mas  se  señale  á  esta  prescripción 
ha  parecido  conveniente  en  este  caso  ñjarlo  á  diez  años;  puesto 
que  por  mas  favorable  que  sea  la  condición  del  pupilo,  nunca  debe 
serlo  tanto  que  dejen  de  tenerse  en  consideración  los  intereses  del 
mismo  tutor. 

La  tutela  fué  mientras  duró  una  verdadera  carga  para  el  tutor, 
un  hecho  bastante  pesado  par^  toda  su  familia,  y  no  es  justo  ni 
útil  que  las  dificultades  que  crea  y  los  embarazos  que  produce  se 
prolonguen  mas  de  lo  que  corresponde.  Bastante  hace  con  otorgar 
al  pupilo  el  término  de  diez  años  después  de  su  mayor  edad  para 
entablar  sus  demandas  relativamente  á  la  tutela.  Todo  ezeso  en 
esta  materia  seria  un  verdadero   mal  para  la  sociedad  entera. 

Por  fin  hay  un  punto  acerca  el  cual  debemos  justificar  no  las 
disposiciones  escritas  sino  el  silencio  del  proyecto.  Tal  es  la  res- 
ponsabilidad demandada  no  pocas  veces  contra  los  parientes  que 
intervinieron  en  el  nombramiento  del  tutor  en  caso  que  este  fuese 
insolvente. 

Creaban  esta  re^ponsabidad  las  leyes  comunes;'y  ella  ade- 
mis  era  especialmente  admitida  por  algunas  costumbres  en  par- 
ticular por  las  de  la  Bretaña.  Pero  en  general  puédese  asegurar 
que  era  estraña  y  desconocida  de  los  paises  en  que  prevalecía  el 
derecho  consuetudinario. 

Mas  aun  en  aquellos  lugares  en  que  la  ley  consagraba  y  es- 
tiblecia  esta  responsabilidad  cayó  ella  en  desuso  exijiéndola  me- 
ramente los  tribunales  en  caso  que  hubiese  dolo  manifiesto,  tanta 
era  la  odiosidad  quo  habia  exitado  con  respecto  á  los  parientes  que 
hablan  desempeñado  con  buena  fé  este  cargo.  Además  porqué 
por  el  interés  de  uno  solo  tener  en  suspenso  la  fortuna  de  una  &• 
milia  entera,  y  de  una  familia  inocente? 

Asi  que  la  garantía  en  la  buena  elección,  la  sola  propia  á  hacer 
inútil  y  sin  aplicación  alguna  la  cuestión  presento  se  halla  en  la 
füliz  y  acertada  organización  de  los  consejos  de  familia;  por  lo  que 
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86  hecEa  de  ver  que  por  este  motivo  el  proyecto  actual  en  cuanto 
se  cumpla  su  objeto  habrá  desYaneddo  muchas  dificultades  qile 
an^s  eran  de  todo  punto  insuperables. 

Después  de  haber  visto  al  menor  bajo  la  tutela  réstanos  consi- 
derarle en  otro  estado."  ' 

§  IV  Transcribimos  del  Debecho  CrviL  Español  de  Gtr- 
TVSBXBZ  Feunandez,  tomo  i,  página  717  (edidon  Madrid  1871)^ 
por  ser  concordante  de  este  articulo.    Es  lo  que  sigue: 

Ley  3*— '*E1  abuelo  ó  el  padre  puede  dar  guardador  á  su  fijo  6  á 
"su  nieto  que  estoviese  en  su  poder,  é  que  fuere  menor  de  edad;  é 
''esto  puede  también  facer  á  los  que  son  nacidos  como  á  los  que 
"son  en  el  vientre".  Pero  este  derecho  del  abuelo  se  entiende 
"si  después  de  su  muerte  non  fincare  el  nieto  en  poder  de  su  padre 
"el  nieto  estaña  entonces  en  poderío  de  su  guardador  con  todos 
"sus  bienes;  fiísta  que  haya  el  mozo  cumplidos  catorce  años  la  moza 
"los  doce". 

La  ley  ha  sufrido  una  alteración:  saliendo  el  hijo  por  el  matri- 
monio de  la  autoridad  paterna,  ^no  puede  conservar  el  abuelo  el 
ejercicio  de  un  derecho  nacido  de  esa  autoridad  fuera  del  caso  de 
adopción:  que  la  protección  alcance  á  los  no  nacidos  es  muy  justo: 
*'quoties  de  posthumorum  commodo  agitur,  tanquam  nati  haben- 
"tur".  Como  este  es  un  cargo  de  confianza,  la  ley  tiene  que  de- 
positarla completa  en  el  padre,  por  eso  prescinde  de  la  edad,  como 
tampoco  repara  en  ella  para  concentrar  en  sus  manos  el  cúmulo 
de  derechos  y  deberes  que  caracterizan  la  potestad  patria.  Es 
requisito  indispensable  que  esté  en  su  poder;  por  no  hallarse  en 
este  caso  los  hijos  ó  nietos  emancipados,  el  derecho  romano,  con 
el  cual  el  nuestro  vá  perfectemente  conforme,  impedia  á  los  padres 
ó  abuelos  que  les  dieran  tutor,  pero  podian  darle  al  hijo  deshe- 
redado. 

Quiénes  pueden  ser  tutores. — Ley  4* — "1®  El  guardador  non 
"debe  ser  mudo,  nin  sordo,  nin  desmemoriado,  nin  desgastádor  de 
"lo  que  oviere,  nin  de  malas  maneras.  2^  E  debe  ser  mayor  de 
"veinticinco  años,  é  varón,  é  non  muger.  3^  Fueras  ende  si  fuese 
"madre  6  abuela,  ca  estonce  valdría  si  prometiere  en  mano  del 
"Bey  ó  del  juez  del  lugar  do  sou  los  huér£%nos^  que  demientra  que 
"los  mozos  toviere  en  guarda,  que  non  casará,   é  otrosi  si  renun- 
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"ciare  la  defensión  qne  el  derecho  otorga  á  las  mngeres  que  non 
«'se  puedan  obligar  por  otri . .  E  la  razón  de  lo  primero  es  porque  ' 
''podría  acaescer  que  por  el  gran  amor  que  habría  á  su  marido 
«'que  tomase  de  nuevo,  non  guardaría  también  las  personas,  nin 
*'los  bienes  de  los  mozos.  De  lo  segundo  porque  sino  renunciase 
«*la  defensión,  dubdarían  loa  ornes  de  mercar  6  de  facer  pleito  con 
"ella,  maguer  ovíese  menester  de  lo  facer  por  guarda,  6  por  acre- 
"centamiento,  6  por  pro  de  los  bienes  de  los  mozos".  La  ley  ter- 
mina repitiendo  que  el  guardador  debe  ser  establecido  por  man- 
dado del  padre  6  del  abuelo,  ó  por  otorgamiento  de  las  leyes,  como 
por  parentesco  6  por  mandamiento  de  los  juzgadores. 

Como  son  precisos  los  términos  de  la  ley,  es  también  fácil  su 
inteligencia.  El  tutor  debe  oír  y  hablar,  pero  no  constituye  inca- 
pacidad el  ser  tardo  para  lo  uno  6  para  lo  otro:  cesa  la  tutela  si 
sobrevienen  aquellos  defectos,  pues  aunque  sobre  esto  haya  habido 
sus  dudas,  como  se  verá  al  hablar  de  las  incapacidades,  no  puede 
ser  otro  el  sentido  de  vanos  pasajes  de  la  ley  romana  y  de  sus 
comentadores.  La  palabra  desmemoríada  tiene  un  significado 
propio,  el  pródigo  es  comparado  por  las  leyes  al  furíoso:  de  malas 
maneras,  quiere  decir,  de  malas  costumbres;  un  hombre  de  esta 
especie  puede  ser  removido  por  sospechoso:  que  sea  mayor  de 
veinticinco  años,  se  funda  en  la  inesperíencia  propia  de  la  menor 
edad,  que  dura  hasta  esa  época.  De  esperar  era  que  ninguna 
tutela  fuese  en  esto  privilegiada,  porque  la  declaración  es  general 
y  debía  alcanzar  á  cualquier  tutor,  y  en  cualquiera  de  las  tres  for- 
mas en  que  puede  ser  nombrado,  según  dicela  ley.  Sin  embargo, 
el  derecho  romano  fuá  deferente  hasta  el  esceso  con  el  padre;  en 
la  práctica  se  halla  establecido  que  con  suspensión  de  ese  nom- 
bramiento, el  juez  nombre  otro  dativo,  el  cual  cesará  en  su  cargo 
cuando  el  tutor  testamentarío  llegue  á  la  mayor  edad.  <*Tutelam 
"administrare  viríle  munus  est,  et  ultra  sexum  fo^mineoe  inñrmita- 
tis  tale,  officium  est  (Ley  1%  tít.  XXXV,  líb.  V,  Cód.),  subsiste 
la  integridad  de  este  principio  de  la  legislación  romana,  no  obs- 
tante la  índole  de  la  &milia,  que  le  daba  en  aquel  pueblo  mayor 
fuerza  y  exactitud. 

La  tutela  de  la  abuela  ó  de  la  madre  era  una  escepcion  fundada 
en  principios  de  humanidad,  es  la  fuerza  irresbtible  del  parentesco 
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que  no  perxnilia  desconocer  estos  derechos  del  sexo.  La  madre 
de  que  habla  la  ley  ^s  la  legítima,  y  también  la  simplemente  natu- 
ral: está  fundada  tal  interpretación  en  la  autoridad  de  los  doctores 
que  esplican  de  esa  manera  repetidos  textos;  la  última,  cuya  pre- 
ferencia sobre  el  padre  natural  es  dudosa,  debia  ser  preferida  al 
abuelo  paterno  y  materno  según  Alberico,  Bartolo,  Saliceto,  aun- 
que en  contrario  está  la  glosa  á  la  auténtica  matri  et  aviee.  No 
debia  ser  tutora  la  madre  de  conducta  desordenada  ni  la  menor  de 
veinticinco  años:  "Nemo  ñeque  frater,  ñeque  alius  legitimus  in 
'^tutelam  vocetur,  antequam  quintum  et  vicesimum  sua  otatis 
"annum  impleat". . . . 

Al  decir  abuela  se  entiende  también  la  bisabuela;  las  cuestiones 
sobre  preferencia  tratadas  en  la  glosa  8?  han  perdido  su  interés. 
La  Ley  del  Enjuiciamiento  Civil  tiene  marcado  un  órdeu,  al  cual, 
mientras  otra  cosa  no  se  decida,  hay  que  atender  en  el  nombra- 
miento  de  este  cargo.  Pero  aquí  la  ley  no  hace  mas  que  declarar 
la  aptitud  para  desempeñar  este  cometido;  nombradas  en  testa- 
mento, vienen  en  distinto  orden  del  que  tienen  señalado  en  la 
tutela  legítima. 

La  renuncia  del  segundo  matrimonio  es  indispensable:  la  ley 
quiere  por  lo  menos  que  haga  esta  promesa  formal,  no  ya  ante  el 
rey,  sino  como  se  hacen  todas  las  renuncias,  ante  el  juez  ordina- 
rio. Semejante  prohibición  cesa  obteniendo  dispensa,  por  gracia 
al  sacar. 

£n  la  palabra  defensión  se  comprende  la  renuncia  de  los  privi- 
legios que  el  derecho  concede  á  la  mujer  para  no  poderse  obligar 
por  otro.  Es  la  materia  del  Senado  consulto  Yeleyano,  citado  con 
t%nto  abuso  en  las  obligaciones  de  las  mujeres  casadas.  Los  auto- 
res han  creído  que  produciendo  los  mismos  efectos  otras  leyes 
dadas  también  en  beneficio  de  la  mujer,  la  renuncia  debe  com- 
prender todas  cuantas  vengan  en  su  auxilio;  sin  embargo  el  pre- 
cepto de  la  actual  es  terminante  y  recae  sobre  "la  defensión  que  el 
''derecho  otorga  á  las  mugeres  que  no  se  puedan  obligar  por 
"otri''. 

Ley  5* — Priva  de  la  guarda  de  sus  hijos  á  la  madre  que  contrajo 
segundo  matrimonio.  "1°  Casando  la  madre  de  mientra  que  sus 
«'fijos  tuviese  en  guarda,  el  juez  del  lugar  do  acaesciese  debe  sacar 
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''los  mozos  luego  de  8u  guarda  é  de  su  poder,  é  darlos  &  alguno  de 
''sus<  parientes  de  los  mozos,  al  mas  cercano,  que  sea  orne  bueno  é 
"sin  sospecha,  é  non  de  aquellos  á  quienes  defiendan  las  leyes 
"deste  nuestro  libro  que  non  lo  pueda  ser.  2^  E  si  el  jnez  fallare 
"que  alguna  cosa  debe  dar  la  madre  á  los  mozos,  por  razón  de  sus 
"bienes  que  tuyo  en  guarda,  ó  por  otra  manera  cualquier,  fincan 
"por  ende  obligados  los  bienes  della  como  los  de  aquel  que  casó 
"con  ella". 

La  mujer  que  contrae  segundo  matrimonio  se  incapacita  para 
continuar  en  la  tutela  de  los  hijos  del  primero,  la  cual  pasará  al 
pariente  mas  próximo,  y  debe  responder  con  sus  bienes  y  los  del 
nuero  marido  á  las  deudas  tutelares.  Con  la  palabra  casar  denota 
la  ley  que  se  necesita  el  casamiento,  que  no  basta  la  promesa  para 
que  la  mujer  pierda  la  tutela.  Pero  preguntan  los  autores  si  la 
recobrará  volviendo  á  quedar  viuda:  contesta  el  Specidador,  tít.  de 
tutoref  §  nunc  dicendurriy  vers.  quosro  si  mater,  que  puede  readqui- 
rirla  si  el  negocio  está  íntegro  de  modo  que  los  hijos  no  hayan 
recibido  tutor,  no  en  otro  caso.  Esta  cuestión  puede  ocurrir  hoy 
dia:  la  mujer  casada  queda  removida  del  cargo  de  tutora:  obtenida 
la  dispensa  parece  que  revive  aquel  derecho,  pero  este  es  un  se- 
gundo período:  el  juez  debe  discernir  otra  vez  el  cargo,  pues  la 
inhabilidad  del  tiempo  intermedio,  y  en  el  cual  el  huérfano  ha 
debido  recibir  tutor,  prueba  que  la  tutela  principia  de  nuevo  para 
la  madre.  El  llamado  á  sustituirla,  dice  la  ley,  que  ha  de  ser  el 
pariente  mas  próximo,  con  lo  cual  no  hay  ya  lugar  á  promover  las 
cuestiones  que  han  suscitado  los  prácticos,  y  de  las  cuales  lata- 
mente se  ocupa  el  comentador  en  la  glosa  3^  El  juez  no  oye,  no 
tiene  que  oir  indicaciones  de  nadie;  el  juez  nombra  el  tutor,  pero 
haciendo  que  el  nombramiento  recaiga  en  el  pariente  mas  próximo 
con  tal  que  sea  bueno,  no  sospechoso,  y  exento  de  incapacidad  ó 
hábil.  Lá  última  parte  de  la  ley  está  en  correspondencia  con  otras 
del  mismo  Código  que  establecen  este  gónero  de  hipoteca  en  &vor 
del  pupilo. 

Si  la  dación  del  tutor  parecía  ser  obra  esclusiva  del  padre,  ra- 
scones hay  para  que  la  concedan  también  las  mujeres:  el  legislador 
ya  que  no  haga  mas  &vor  á  las  madres,  las  permite  nombrar  tutor 
i  sus  hijos,  como  dice  en  la  ley  siguiente: 
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Tntor  nombrado  por  la  madre.  —Ley  6* — "1°  La  madre  que 
*^fiice  testamento,  en  que  establesciesse  por  sns  herederos  á  sus 
'afijos,  que  non  hoviesen  padre,  bien  les  puede  establecer  guardador 
"en  él.  2^  Pero  este  non  puede  usar  en  ninguna  manera  de  los 
"bienes  del  mozo,  á  menos  de  ser  confirmado  del  juez  del  lugar, 
'^do  son  los  bienes:  é  el  juez  débelo  confirmar  é  otorgarle  guarda 
"dellos,  si  non  fuere  á  tal,  á  quien  defiendan  nuestras  leyes.  2P 
"Si  non  estableciese  por  su  heredero  al  fijo,  non  le  podria  dejar 
"guardador,  maguer  le  dejase  de  otra  guisa  alguna  partida  de  sts 
"Muñes.  Si  lo  ficiese,  si  gelo  quisiese  confirmar  el  juez,  valdría, 
"mas  non  de  otra  guisa". 

La  ley  en  el  caso  previsto  no  deja  libertad  al  juez,  débelo  confir- 
mar. Mas  para  que  tenga  aplicación  será  necesario  que  instituya 
i  BU  hijo  heredero  de  todos  sus  bienes,  no  cuando  solo  le  deja  su 
legítima.  Besuélvese  de  tal  manera  esta  cuestión  in  leg,  peto^  § 
mater;  Dig.  de  Leg.  ^,  en  la  cual  el  jurisconsulto  Papiniano  declaró 
nulo  el  nombramiento  de  tutor  hecho  por  la  madre,  no  por  otra 
causa  sino  porque  la  madre  habia  instituido  á  su  hijo  solo  en  su 
legítima,  quedando  el  resto  de  la  herencia  sujeto  al  fideicomiso. 
No  goza  de  esta  íkcultad  la  madre  que  solo  deja  á  su  hijo  una  parte 
de  bienes,  pero  su  voluntad  es  siempre  sagrada:  concediendo  al 
juez  potestad  de  aprobar  este  nombramiento  cuando  le  encontrase 
justo,  el  legislador  ha  procurado  alejar  el  peligro  de  un  error  6  de 
una  fascinación  de  la  madre,  y  no  negarle  el  consuelo  que  tan 
debido  es  á  sus  tiernos  sentimientos.  La  Ley  de  Enjuiciamiento 
ciyil  es  en  e^ta  materia  la  ley  vigente.  Mas  siendo  la  reforma  tan 
esencial  preferimos  tratarla  por  separado  como  código  aparte. 

Estando  ya  abolida  la  esclavitud  carece  de  interés  la  ley  7*,  en 
cnanto  autoriza  al  padre  para  dará  su  siervo  por  guardador  de  sus 
hijos,  pero  importa  saber  que  según  la  misma,  "cuando  el  padre 
"establesce  á  alguno  para  guardador  de  sus  fijos,  que  lo  debe  nom* 
"brar  é  señalar  de  manera  que  lo  puedan  saber  ciertamente  cual 
"es.  De  tal  manera  que  si  nombrase  á  uno  é  oviese  y  otro  que 
"oviese  aquel  mismo  nome,  si  non  pudiesen  saber  ciertamente 
"cual  dellos  fuera  su  entencion  que  irf  fuese,  non  lo  debe  ser  nin- 
"guno  de  ellos'\  Paulo  asentó  esta  doctrina  en  la  ley  30,  Dig.  de 
Ustam,  tut,  modelo  de  la  presente.    "Dúo  sunr  Titii    pater  et 
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'<£liu8:  datus  est  tutor  Titius;  nec  apparet,  de  que  sensit  testator: 
"quffiro,  quid  sit  juris?  respondí t,  Is  datus  est  quem  daré  se  tes- 
**tator  sensit:  si  id  non  apparet,  non  jus  déficit,  sed  probatio. 
"Igitur  neuter  est  tutor". 

Nombramiento  de  tutor  para  los  hijos  naturales  y  estraSos. — 
Ley  8* — "1°  El  padre  puede  dar  guardador  á  su  finamiento  al  fijo 
''de  barragana  como  al  de  muger  legítima;  pero  non  se  puede  tra- 
''bajar  de  la  guarda  del  huérfano,  nin  usar  de  los  bienes  del,  i 
"menos  de  ser  confirmado  por  el  juez.  2°  Otrosi  decimos  si  algún 
"orne  estableciere  en  su  testamento  por  su  heredero  á  algún  huér- 
"fiíno  estraño,  que  le  puede  dar  guardador  en  aquel  mesmo  testa- 
amento,  é  este  atal  debe  ser  confirmado  del  juez.  3^  E  los  guar- 
"dadores  escriptos  en  los  testamentos  pueden  ser  establecidos 
"simplemente,  é  á  tiempo  cierto,  6  so  condición,  según  la  voluntad 
"del  fiícedor  del  testamento". 

Tres  piartes  contiene  la  ley:  es,  pues,  doctrina  juridica  que  el 
padre  puede  dar  tutor  á  un  hijo  natural;  el  estraño  nombrar  tutor 
al  pupilo  á  quien  instituya  heredero,  y  que  puede  por  fin  el  tutor 
testamentario  ser  nombrado  puramente  6  bajo  condición.  La 
glosa  no  presenta  grandes  cuestiones,  pregunta  el  comentador  cuál 
seria  preferido  si  concurrierran  dos  tutores^  nombrado  uno  por  el 
padre,  otro  por  la  madre  natural.  Cyno  deja  esta  cuestión  por 
resolver;  Alberico  supone  que  debía  decidirlo  el  juez;  Angelo  no 
concede  preferencia  á  ninguno:  si  concurren  juntos,  siendo  el  nom- 
bramiento de  fecha  distinta  cree  preferido  el  antiguo:  el  comenta- 
dor refiere  haber  visto  con  posterioridad  una  luminosa  disertación 
de  Luis  Somano,  apoyando  la  opinión  de  Angelo.  Parece  sin 
embargo,  que  no  hay  motivo  para  tantas  dudas:  como  tratándose 
de  la  legitimidad,  todas  las  cuestiones  se  resuelven  al.  fi^vor  del 
padre,  siempre  que  se  trata  de  hijos  ilegítimos  la  preferida  debe  de 
ser  la  madrea  véase  por  qué  la  glosa  y  Baldo  dicen  que  el  padre  no 
puede  dar  tutor  al  hijo  espurio.  En  cuanto  al  modo  de  su  nom- 
bramiento, la  ley  se  esplica  en  términos  tan  generales,  que  con 
verdad  ha  podido  decir  el  comentador  no  es  aplicable  solo  al  testa- 
mento del  padre,  sino  al  de  la  madre,  v  aun  al  del  estraño. 
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ARTICULO  III 

La  tutela^  es  un  cargo  personal,  que  no  pasa 
á  los  herederos,  y  del  cual  nadie  puede  escu- 
sarse  sin  causa  suficiente. 

§  I  Código    Ciyil  del   Estado   Oriental  del 

Uruguay. 
S  II  GoYENAy  Proyecto  de  Código  Oyil  para 

España. 
§  III  Código  avil  Francés. 

§  1  Este  artículo  está  tomado  del  que  Ueva  d  número  278^  en  el 
CóBiao  CiYiif  PSL  Estado  Obuntal  del  UBvavAT,  que  es  como 
sigue: 

La  tutela,  es  un  cargo  personal,  que  no  pasa  á  los  herederos  y 
del  cual  nadie  puede  escusarse  sin  causa  legítima. 

§  11  jS!{  Dr.  VeUz  Sarsfield,  cita  como  concordante  de  su  articulOf 
el  173  del  Pboybcto  ds  Código  Citil  para  España  dd  Db. 
GoTEKA,  que  es  como  sigue: 

Art.  173. — <*La  tutela  es  un  cargo  personal  de  que  nadie  puede 
"escusarse,  á  no  asistirle  alguna  causa  legítima,  y  que  tampoco 
"puede  ejercerse  conjuntamente  por  mas  de  una  persona". 

417,  419  y  427  Franceses:  todos  los  Códigos  se  hallan  confor- 
mes en  el  tenor  de  este  artículo,  incluso  el  Bomand  y  Patrio,  salvo 
que  por  este  los  tutores  legítimos  eran  libres  en  admitir,  ó  no,  la 
tutela  sin  necesidad  de  justa  escusa,  ley  2;  título  16,  Fartila  6. 

Aunque  la  tutela  tiene  por  objeto  la  utilidad  del  huérfano,  era 
y  es  munus  publieum^  carga  6  cargo  público,  porque  la  ley  lo  hace 
foHEOSo  ó  indeclinable  á  menos  de  justa  escusa:  munus  jpropie  est^ 
quod  neeessarie  obimuSf  ley  214  de  verhorwn  significatvone:  y  siendo 
cai^o  público,  están  escluidas  de  ella  las  mugeres,  número  1  del 
artículo  202.  Es  también  personal,  y  por  lo  tauto  se  acaba  con  la 
muerte  del  tutor,  artículo  254. 

Tampoco  puede  ^ercerse,  etc,;  vé  el  artículo  180.  '-Apparet  igi- 
"tnr  prcetori  cur»  f uisse  ne  tutela  per  plures  administretur:  qui- 
"ppe  et  si  pater  non  destinaverit  quis  gerere  debeat,  attamen  id 
"agit,  ut  per  unum  administretur;  sane  enim  facilius  unus  tutor 
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"efc  actiones  exercet  et  ex  cipit:  ne  per  multos  tutela  spargatur,'' 
lej  8,  párrafo  6,  título  7,  libro  26  del  Digesto:  sin  embargo,  en 
los  párrafos  8  j  9,  permite  á  los  tutores  (si  lo  quieren)  dividir 
entre  sí  la  administración  de  la  tutela  6  administrar  juntos.  La 
razón  de  esto  último  era  que,  aun  los  que  no  administraban,  que- 
daban subsidiariamente  responsables  de  las  consecuencias  del  único 
qne  administraba;  pero  en  este  Código  no  tienen  responsabilidad 
alguna,  y  por  lo  tanto  nunca  podrá  ejercerse  la  tutela  conjunta- 
mente por  dos  6  mas  personas:  la  ley  11,  título  16,  Partida  6, 
venia  á  disponer  lo  que  laEomana  y  el  párrafo  1,  título  25,  libro  1, 
Instituciones. 

Y  aunque  el  huérfano  tenga  bienes  en  páises  lejanos,  todos  cor- 
rerán á  cargo  y  bajo  la  responsabilidad  del  único  tutor  que  ejerza, 
para  lo  que  será  libre  en  nombrar  administradores  6  apodelrados: 
por  este  medio  habrá  mas  unidad,  rapidez  y  sencillez  en  la  admi- 
nistración, y  el  huérfano  gana  en  habérselas  con  uno  solo. 

En  esto  nos  separamos  del  artículo  417  Franeés,  que  confia  á 
nn  protutor  independiente  la  administración  especial  de  los  bienes 
que  tenga  el  huér&no  en  las  colonias  6  al  revés. 

Por  Derecho  Bomano  se  permitía  lo  mismo  con  el  nombre  de 
tutor;  so  solo  cuando  los  bienes  del  huérfimo  estaban  sitos  eñ 
provincias  distintas  y  lejanas,  como  África,  Siria,  sino  á  mas  de 
den  millas,  ultra  centesimwn  lapioUm^  del  lugar  en  que  se  ejercía 
la  tutela,  leyes  12  y  siguientes,  título  2,  libro  26,  y  10,  párrafo  4, 
y  21,  párrafo  2,  título  1,  libro  27  del  Digesto. 

§  III  Cita  también  el  Dr.  Vétez  Sars/ldd,  como  eoncardanU  de 
este  artículo f  el  4^9  Fbakoés.     Es  como  sigue: 

La  tutela,  es  un  cargo  personal,  que  no  pasa  á  los  herederos  del 
tufcor.  Estos  serán  solamente  responsables  de  la  gestión  de  su 
tutela;  y  si  son  mayores  de  edad,  estarán  obligados  á  continuarla 
hasta  el  nombramiento  de  un  nuevo  tutor. 


ARTICULO  IV 

El  tutor,  es  el  representante  del  menor,  eíi 
todos  los  negocios  civiles. 

§  I   Código  GiTil   del  Estado   Orientail  del 

S  II  GOYBNA,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

Bapafiíi. 
I  UI  Leyes  10  á  17,  tít.  6.  part.  6. 
i  IV  Zachabls,  Derecho  Ciyil  Francés. 

§  1  Este  articulo  está  tomado  del  que  Ueva  d  n&mero  280^  «n  d 
C&mw>  OrrOi  dxe  Estado  Obtbntal  dkl  TIbüqüat,  que  es  éoimo 
iiffue: 

SI  hitor,  representa  al  menor,  «n  todos  los  Actos  chiles. 

§  11  Concuerda  este  artículo  con  el  que  Ueva  el  número  218^  ^  d 
pBíoTBoiro  DI  CMsiGO  Civil  paba  EbpaIía  dd  Db.  Gotbva,  que 
es  como  sigue: 

Art.  218 — "El  tutor  cuidará  de  la  persona  del  menor,  y  ia 
**^^re8entará  en  todo  acto  citil/' 

Primera  parte  del  450  Francos,  373  Napolitano,  311  Sftrda, 
que  á  imitación  de  I»  ley  28,  párrafo  4,  título  37>  libro  5  del 
Código,  exige  del  tutor  juramento  próvio  ante  el  jues  que  ejercerá 
h  tutela  bien  y  fielmento;  327  de  la  Luisiana,  441  Holandés,  246 
de  Vaud. 

*^ator  non  rebus  dumtazat,  sed  etiam  moribus  pupilli  prteponí- 
*^tur.  Generaliter,  quotiescumque  nom  fit  nomine  pupilli  quod 
^quivis  pater  fiimiliav  idbneus  &cit,  non  videtur  defendí.  A  tu^ 
''toribuir  eadem  diligentía  ezigenda  est  circa  administrationelai 
*'rernm  pupUlarium,  quam  pater  familias  rebus  suis  ex  bona  flde 
**pr»bere  debet;''  leyes  12,  párrafos  3  y  10,  y  33,  titulo  7,  libro 
26  del  IKgeeto. 

Tutoris  proseipuum  eét  offieium^  ne  indefensum  pt^ülum  rdinquatf 
ky  30,  y  en  la  1,  párrafo  2,  se  trata  mas  largamente  de  represen- 
tarle y  disfenderle  enjuicio:  igualmente  en  la  28,  título  37,  libro  5 
del  Código. 

Jjñs  lé^es  15  j  16,  título  16,  Partida  6,  copian  estas  otras  le^es 
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Bomanas  sobre  las  obligadones  del  tutor  acerca  de  las  cosas  y 
persona  del  huérfaDo,  su  educación,  alimentos,  etc:  la  ley  17  dice: 
"Ei  guardador  en  nome  del  huérfano  deve  demandar  é  defender  el 
derecho  en  todo  pleyto  quel  moviesse  ó  le  faesse  movido  en  juido' 
la  9  prescribe  el  mismo  juramento  que  la  ley  Bomana  y  el  Código 
Sardo. 

De  la  persona, — ^El  tutor  se  dá  primariamente  á  la  persona, 
que  es  lo  principal  y  mas  noble  en  la  tutela;  secundaria- 
mente á  las  cosas  en  que  haya  buena  administración  tanto  inte- 
resa la  misma  persona.  .El  artículo  contiene  un  precepto  6  máxima 
general  que  se  desenrueke  ó  restringe  y  aplica  en  los  siguientes 
aobre  ambos  á  dos  objetos. 

Le  representará^  etc. — Así  todos  los  actos  dviles  ooncemientes 
al  menor,  por  ejemplo,  los  contratos,  se  celebrarán  en  nombre  del 
tutor,  salvo  los  paramente  personales  como  el  matrimonio  y 
otros. 

El  artículo  344  de  la  Luisiana  se  espresa  con  mayor  claridad: 
"El  tutor  gestiona  y  administra  solo:  todos  los  actos  se  hacen  por 
¿1  y  en  su  nombre  sin  el  concurso  del  menor.'' 

Igual  es  el  espíritu  de  nuestro  artículo,  y  con  esto  se  destierra 
el  título  21 .  de  las  Instituciones  Eomanas,  bastante  inúdl  sobre 
engorros*),  aun  en  aquel  derecho,  con  los  correspondientes  del 
Código  y  Digesto. 

§  Ul  El  Dr,  Vdez  Sarsjleld,  cita  como  concordantes  de  su  ariU 
cuh^  las  Letjss  15  t  siguientes,  tít.  16,  fabt.  6,  que  son  estas: 

Ley  Xy.--'Aliñar,  e  enderezar  los  bienes  de  los  huer&nos  que 
onieren  en  guarda,  deuen  los  Guardadores,  en  esta  manera.  Ca 
luego,  ante  que  otra  cosa  fagan,  deuen  fazer  escrito  de  todos  los 
bienes  de  los  mo^os,  con  otorgamiento  del  Juez  del  logar;  e  sea 
fecho  por  mano  de  alguno  de  los  Escriuanos  públicos.  E  a  este 
escrito  atal  llaman  en  latín,  Inuentarium.  E  en  tal  escritura 
como  esta  deuen  ser  trasladados  todos  los  priuillejas,  e  las  cartas, 
de  las  eredades  de  los  mo90s.  E  si  el  Guardador  non  fiziere  tal 
escrito  como  este,  puede  toUer  el  Juez  del  logar  la  guarda  de  los 
huer&nos,  e  de  sus  bienes,  come  a  orne  sospechoso.  Pero  si  el 
Guardador  mostrasse  razón  derecha  por  que  non  pudo  fazer  el 
el  inuentario,  non  le  deuen  desapoderar  de  los  huerjGuios,  nin  de 
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0118  bienes.  Mas  deaenle  mandar,  que  faga  luego  el  inueniario 
sin  alongamiento  ninguno.  E  después  que  esto  ouiere  fecho, 
deuen  los  Guardadores  enderezar  las  casos  del  huerfíino,  que  non 
cayan,  e  fazer  labrar  las  eredades,  e  criar  los  ganados,  que  fallaren 
en  los  bienes  del  finado.  E  esto  deuen  fazer  a  buena  fe,  e  leal- 
mente. 

Lbt  XVI.— Trabajarse  dene  el  Guardador,  de  fazer  al  mo^o 
que  toniere  en  guarda,  que  aprenda  buenas  maneras;  e  de  si,  deue^ 
le  fiízer  aprender,  leer,  e  escriuir;  e  después  desto,  deuel  poner, 
que  aprenda,  e  vse  aquel  menester,  que  mas  le  conuiniere,  según 
su  natura,  e  la  riqueza,  e  el  poder  que  ouiere.  E  deue  guardarlo, 
e  pensar  del,  dándole  de  comer,  e  de  vestir,  e  de  las  otras  cosas  que 
menester  le  fueren,  según  entendiere  que  lo  deue  fazer;  catando 
todauia  que  lo  faga  segund  los  bienes  que  rescibio  del. 

LxT  XVII.— El  Guardador  en  nome  del  huérfano  deue  deman- 
dar, e  defender,  el  derecho  del  en  todo  pleyto,  quel  mouiesse,  o  le 
foesse  mouido  en  jujzio.  E  si  fueren  los  guardadores  dos,  o  mas, 
cada  TDO  dellos  (*)  puede  esto  fazer,  maguer  el  otro  non  estouiesse 
delante;  seyendo  el  mo^o  menor  de  siete  años,  o  si  fuesse  mayor,  e 
non  estouiesse  presente  en  el  lugar:  mas  si  fuesse  mayor  de  siete 
anos,  estonce  puede  el  mo^o  mouer  el  pleyto,  con  otorgamiento  de 
su  Guardador,  o  el  Guardador  en  nome  del  huer&no,  seyendo 
amos  delante:  e  si  sentencia  fuesse  dada  sobre  tales  pleytos  contra 
el  Guardador,  n<m  deuen  fazer  entrega  por  ende  en  los  sus  bienes, 
mas  en  los  del  mogo  que  touiesse  en  guarda.  Otrosí  dezimos,  que 
el  mogo  non  puede  &zer  pleyto,  nin  postura,  con  otro  ninguno,  en 
que  obligue  ninguna  cosa  de  sus  bienes,  a  menos  de  otorgamiento 
de  su  Guardador;  e  si  lo  fiziere,  a  daño  de  si,  non  deue  valer.  Pero 
si  otro  alguno  fiziere  pleyto  con  el,  vendiéndole,  o  obligándole  a 
alguna  cosa,  que  fuesse  a  pro  del  mogo,  valdria  ri  pleyto  que  desta 
guissa  fuesse  fecho.    S  el  otorgamiento  que  el  Guardador  fiziere 


(*)  ¿Y  si  todos  qui>Í6£en  obrar  de  oonsumoP  Dice  la  glosa  qne  po* 
drian  nacerlo,  y  Saficeto  que  todos  serian  comprendidos  en  una  misma 
demanda,  porqae  &  todos  interesa  por  razón  del  oficio  y  &  todos  ellos  se 
extiende  er  peligro* 


en  neme  del  en  jujsio,  denelo  &8er  por  á,  e  non  par  mandadero 
nin  por  carta:  ca  si  de  otra  guisa  lo  fiziesse,  non  Taldria. 

§  tV  El  Dr,  Velez  Sarsfidd^  eüa  como  concordante  de  <ti  arti- 
culo d  párrafo  196,  dd  Dsbeoho  Gitil  !FBAiroi8,  y  la  nota  7  al 
W7,  qyiA  traducimos  de  la  obra  citada  pajinas  S86  y  406 9  tomo  1, 
{edición  París  1854)^    Es  lo  siguiente: 

Los  tutores  son,  6  tutores  en  sentido  estricto  llamados  propia- 
mente tutores,  tíUores  gerentes  enoargados  esdusiyamente  déla 
administración  de  la  tutela;  6  subrogados  tutores»  no  teniendo 
que  ocuparse  dd  interés  del  menor,  sino  cuando  este  interés  puede 
encontrarse  en  oposición  con  el  del  tutor. 

Los  tutores  propiamente  dichos,  son  generales  6  especiales.  El 
tutor  general,  representa  al  menor  en  todas  las  relaciones  de  la 
vida  civil,  7  en  cada  una  de  ellas  en  particular.  El  tatcMr  especial 
no  representa  al  menor,  sino:  1.^  relativamente  á  ciertos  derochos 
y  á  ciertos  actos;  es  el  tutor  ad  koc;  2.^  relativamente  á  los  bienes 
que  un  menor  que  vive  en  Francia  tiene  en  las  colonias,  6  recípro- 
camente que  un  menor  que  vive  en  las  colonias  posee  en  Francia. 
Toma  entonces  el  nombre  de  protutor. 

Los  tutores  ad  hoCf  están  en  lo  concerniente  á  sus  fbncionea» 
somatídos  á  los  mismos  principios  que  los  tutores  generales  en- 
cargados de  la  administración.  Trataremos  mas  ámpliamante  da 
ellos  en  el  decurso  de  esta  obra,  i  medida  que  se  presentáraa 
circunstancias  en  las  que  su  intervención  es  necesaria. 

El  protutor  (7  esta  espresion  no  tiene  en  derecho  francés  el 
mismo  que  en  derecho  romano)  es  enteramente  independiente  del 
tutor  que  se  encuentra  en  el  domicilio  del  menor,  7  la  adminis- 
tradon,  de  los  bienes  que  le  han  sido  confiados  se  iq»recia  según 
los  mismos  principios  que  la  administración  del  tutor  general. 

La  nota  á  Zacharic^  citada  por  él  Pb.  Yalbz  Sabsyisld,  es  la 
guesiguei 

De  que  el  padre  sea  un  defensor  del  hijo,  se  sigue  que  re* 
presenta  en  justicia  á  sus  hijos  menores  en  los  procesos  civiles 
que  les  interesan. 

Pero  no  loa  representa  en  los  eriminales;  entonces  es  la  persona 
del  menor  que  está  en  causa,  es  pues,  su  persona  quien  debe 
responder.    Pensamos  también  que  el  padre  no  podría  interponer 
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apelación  ni  proveerse  en  casación  contra  las  sentencias  dadas  en 
lo  criminal  contra  sn  hijo  menor.  El  derecho  de  apelación  de  una 
condena  personal  es  esencialmente  personal. 

ARTICULO  V 

La  tutela,   se  ejerce  bajo  la  inspección  y 
vigilancia  del  Ministerio  de  Menores. 

§  1  Código  ayil  del   Estado   Oriental  del 

Uruguay. 
§  II  GoTENA,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

España. 

§  I  Este  articulo  está  tomado  del  281^  del  OóniGO  Civil  psl 
Estado  Oehüítal  bel  Ubvgüat,  que  es  como  sigue: 

El  Defensor  de  Menores,  es  parte  legítima  en  toda  cansa  sobre 
tutela  6  sobre  el  cumplimiento  de  las  obligaciones  del  tutor. 

§  11  Este  artículo  es  concordante  dd  que  Ueva  el  número  17^,  en 
él  PaorBOTO  db  Código  Civil  para  .Espaíía  del  De.  Goyena,  que 
eon  su  comentario  es  como  sigue: 

Art.  172 — <<La  tutela  se  ejercerá  por  el  tutor,  bajo  la  vigilancia 
**áel  protutof  y  del  consejo  de  familia'  en  los  casos  j  en  la  forma 
'^que  determinan  las  leye8'^ 

Se  anuncia  desde  luego  lo  que  especial  j  detenidamente  se  de* 
senvuelve  en  los  capítulos  5  y  6  Bobre prottUor  y  él  consejor  de  fa^ 
milia. 

Estas  dos  innovaciones  han  pasado  del  Código  Francos  al  Na* 
politano  7  Sardo:  este  último  llama  protutor  al  que  de  los  dos  pri-* 
meros  llaman  tutor  subrogado:  también  le  llama  así  el  Código 
Holandós,  artículo  422,  aunque  no  admite  el  consejo  de  familia. 

La  Sección  del  Código  Civil  adoptó  estas  innovaciones  en  su 
sesión  del  6  de  diciembre  de  1843  y  las  propuso  i  la  comisión  ge« 
neral  que  las  aprobó  en  la  sesión  de  9  de  enero  de  1844. 

El  protutor  hace  innecesario  el  nombramiento  del  curador  espe* 

cial  que  por  Derecho  Somano  y  Patrio  se  daba  al  menor  siempre 

que  sus  intereses  estaban  en  oposición  con  los  del  tutor. 

Pero  sus  atribuciones  y  obligaciones  van  mucho  mas  lejos,  como 

6 
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se  espresa  en  el  artículo  18S:  es  un  Vigilante  y  centinela  del  menor 
contra  el  tutor  infiel  6  negligente,  j  dá  el  grito  de  alarma  al  con- 
sejo de  familia  para  prevenir  el  daño  en  el  momento  mismo  que 
amenaza. 

El  Consejo  de  familia  ha  pasado  por  pensamiento  nueyo  y  ori- 
ginal de  los  legisladores  Franceses,  mereciendo  grandes  elogios  de 
los  mas  célebres  Jurisconsultos  y  publicistas,  entre  otros,  del  céle- 
bre Brougham,  nuestro  contemporáneo  en  el  Parlamento  Inglés. 

Sin  embargo,  aunque  se  me  tache  de  maniático  por  nuestras  an« 
tíguas  leyes,  puramente  Españolas  y  sin  la  mezcla  éliga  de  Boma- 
nismo,  yo  creo  entrever  en  ellas  algunos  rasgos  informes,  si  se 
quiere,  y  groseros  del  consejo  de  familias. 

La  ley  3«  titulo  3,  libro  4  del  Fuero  Juzgo,  de  la  tutela  en  pri- 
mer lugar  á  la  madre  viuda,  mientras  permanezca  tal;  en  segundo 
á  los  hermanos  del  huérfano,^8Í  fueren  de  edad  perfecta,  es  decir, 
de  veinte  anos;  en  tercero  al  tio,  hermano  del  padre  difunto,  6  á 
su  hijo:  &ltando  estos  dispone,  que  los  parientes  del  huérfano 
elijan  tutor,  tanc  tiUor  ab  áliis  parentilms  in  jf>r€d8entia  Judiéis  di" 
gatWp 

La  ley  3,  título  7,  libro  3  del  Fuero  Beal,  ordena  que  la  madre 
viuda  y  tutora  de  sus  hijos  haga  el  inventario  de  los  bienes  de  es- 
tos ante  los  parientes  mas  propincuos  del  (padrea  muerto^  y  si  pasare 
á  segundas  bodas,  él  alcalde  con  los  parientes  mas  propincuos  del 
muerto  den  á  dios  (los  huér&nos),  éásus  bienes  quien  los  tenga  en 
guarda. 

Se  vé,  pues,  que  por  los  dos  Cédigos  mencionados  correspondía 
á  los  parientes  el  acto  mas  importante  que  el  Francés  atribuye  al 
consejo  de  familia,  á  saber,  el  nombramiento  de  tutor; y  correspon- 
día también  la  intervención  en  otro  acto  de  no  menor  importancia, 
cual  es  la  formación  de  inventario. 

'  Estos  rasgos,  aunque  toscos  é  imperfectos,  encierran  y  descubren 
nn  gran  pensamiento,  que  al  mismo  tiempo  de  ser  beneficioso  al 
menor,  guarda  armonía  con  las  afecciones  de  la  naturaleza,  y  hasta 
con  los  cálculos  del  interés  personal. 

El  huér&no  gana,  porque  en  vez  de  hallarse  entregado  esdusi- 
vamente  á  un  tutor,  que  con  el  tiempo  (ya  que  no  abuse  de  su 
encargo,  puede  adolecer  de  negligencia),  está  rodeado  de  un  consejo 
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de  fins  mafi  próximos  parientes  que  vigilan  al  tutor,  y  cuyo  concur- 
so será  necesario  en  los  actos  mas  importante  de  la  tutela:  de 
modo  que  se  prevendrán  los  perjuicios  del  huérñuio,  cuando  en  el 
sistema  actual,  solo  le  queda  el  triste  y  tardío  recurso  de  pedir  su 
separación,  llegado  el  tiempo  de  la  mayoría. 

La  sencilla  razón  dicta  que  mirarán  mas  por  la  persona  y  bienes 
del  menor  los  que  le  tocan  mas  de  cerca  por  los  vínculos  de  la 
sangre;  y  á  lo  piadoso  y  moral  de  esta  jH*esuncion  se  agrega  res- 
pecto de  los  bienes  el  interés  que  deben  tener  por  su  conservación 
y  fomento  los  que  generalmente  han  de  tener  mayores  esperanzas 
de  heredarlos. 

Es  moral  este  pensamiento,  porque  lo  es  cuanto  sigue  el  orden 
de  los  afectos  6  sentimientos  de  ia  naikuraleza  y  procura  su  desar- 
rollo: es  además  político  y  social,  porque  conserva  y  aviva  el  espí- 
ritu de  familia,  alejando  en  lo  posible  y  razonable  la  intervención 
judicial. 

Como  quiera,  no  podemos  ocultamos  que  vamos  á  hacer  un 
grande  ensayo;  ¿cuáles  serán  sus  resultados? 

Puede  casi  asegurarse  que  serán  desde  luego  felices  en  las  pro- 
vincias de  Fueros,  cuya  legislación  ha  creado  y  conserva  mas  vivo 
el  espíritu  de  familia;  en  las  otras  [provincias  serán  mas  lentos  y 
tardíos,  pero  al  &n  se  creará  ese  mismo  espíritu,  porque  las  buenas 
leyes  acaban  siempre  por  crear  buenas  costumbres. 

Nifué  desconocida  en  Derecho  Bomano  la  conveniencia  y  utili- 
dad de  contar  con  los  parientes  del  menor  en  ocasiones  dadas.  Con 
ellos  se  contaba  para  que  la  viuda  menor  de  25  años  pudiese  re- 
petir matrimonio,  ley  18,  título  4,  libro  6  del  Código,  para  variar 
el  lugar  6  persona  señalada  por  el  padre  para  la  educación  del 
pupilo,  prcssentibus  cceteris  propinquiis  liberorum,  ley  1,  párrafo  1, 
título  2,  libro  27  del  Digesto.  <*Evoeandisunt  ad  Prcetorem  tuto- 
''rts  pupilli  ut  defendant;  si  autem  non  habet  tutores,  requirendi 
^'cognati  vel  adfínes,  et  si  qui  alii  forte  sunt,  quos  verosimile  est 
^'defensionem  pupilli,  pupillaa,  non  omissuros,  vel  propter  necesi- 
"tudinem,  vel  propter  caritatem,  vel  qua  alia  ratione".  ley  6,  pár- 
rafo 1,  título  4,  libro  42  del  Digesto. 
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ARTICULO  VI 

La  tutela^  se  dá  ó  por  los  padres  ó  por  la 
ley  ó  por  el  Juez. 

§  I  Có^ipro  de  Chile. 

I  11  Código  Civil   del  Estado  Oriental   del 

Uruguay. 
I  III  Romero  t  Gmzo,  Bala  Novísima. 
§  IT  Febnandbz  Elias,  Derecho  Civil  Ee- 

pañol. 
§  V  Ley  3,  tít  16,  part.  6. 

§  1  BsU  artículo  está  tomado  del  que  lleva  d  número  S53^  en  el 
CóDioo  Civil  de  Chile,  que  es  como  sigue: 

Las  tutelas  ó  curadurías  pueden  ser  testamentarias  legítimas  6 
dativas. 

Son  testamentarias  las  que  se  constituyen  por  acto  testa- 
mentario. 

LegitímaSt  las  que  se  confieren  por  la  ley  á  los  parientes  ó  oónyu* 
gee  del  pupilo. 

Dativas^  las  que  confiere  el  magistrado. 

§  U  Concuerda  este  articulo  con  d  que  tiene  él  nvmero  284^  en 
d  CóDíTO  Civil  del  Estado  Oaiental  del  Ubuoitat,  que  es  como 
sigue: 

La  tutela,  es  testamentaria  legítima  á  dativa. 

§  111  Transcribimos  de  la  obra.  Sala  Novísima,  dd  Ss.  BoHX- 
EO  T  Gnrzo,  tomo  i,  pág.  126  {edición  Madrid  1843)^  lo  que  sigue^ 
por  ser  concordante  con  nuestro  artículo: 

Núm.  2. — Qué  especies  hay  de  tutelas, — Tres  son  las  especies  de 
tutela,  testamentaria,  legítima  y  dativa.  La  primera  envuelve  otras 
especies  que  ya  veremos;  pero  suele  decirse  tal  principalmente, 
'Ha  que  dá  el  pddre  en  su  testamento  al  hijo  menor  que  tiene  en 
<'su  poder;  11.  2  y  3,  d.  t(t.  15'^  Y  sobre  decir  esta  ley  lo  mismo 
del  abuelo,  debe  advertirse,  que  saliendo  hoy  por  la  ley  3,  tít.  5, 
lib.  10,  Novísima  Eecopilacion  de  la  patria  potestad  el  hijo  casado 
y  velado,  no  podrá  el  abuelo,  por  faltarle  tal  potestad,  necesaria 
según  d.  ley  3,  tít.  16,  dar  tutor  á  sus  nietos  que  hayan  nacido  de 
nupcias  bendecidas,  como  sucede  casi  siempre.    El  padre  no  solo 
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le  puede  dar  al  hijo  nacido,  sino  al  que  estuviere  en  el  yientre  de 
su  madre,  d.  ley  3,  tít.  16;  porque  cuando  se  trata  del  provecho  de 
estos  á  quienes  se  les  suele  llamar  postumos,  se  reputan  nacidos; 
no  así  cuando  les  sería  perjudicial,  ley  3,  tít.  23,  F.  4. 

Dije  que  la  tutela  testamentaria  envolvía  en  sí  otras  especies, 
que  puede  decirse  forman  un  compuesto  de  ella  y  la  dativa.  Ya 
vimos  que  al  padre  Incumbe  principalmente  por  sa  patria  potestad 
dar  tutor  en  testamento  á  sus  hijos;  pues  ahora  debemos  saber» 
que  de  la  madre,  dice  la  ley  6,  d.  título  16,  que  si  hace  testamento 
en  que  establece  por  herederos  &  sus  hijos,  que  no  tuviesen  padre, 
bien  les  puede  dar  tutor  en  éL  Fere  en  seguida  añade,  que  este 
tutor  no  puede  usar  de  los  bienes  del  mozo,  á  menos  de  ser  confir- 
mado por  él  juez  del  lugar  donde  están  los  bienes:  cuyo  juez  le  debe 
confirmar,  y  otorgarle  la  tutela  (á  esto  llaman  los  prácticos  disoer^ 
nir)  sino  es  que  tuviese  impedimento  legal  para  serlo. 

Forlas  leyes  romanas  era  necesaria  en  este  caso  la  inquisición  6 
eximen  de  las  circunstancias  del  tutor;  y  no  haciendo  mención  de 
ella  nuestras  leyes,  mueve  la  cuestión  Gregorio  López,  glos.  2  i 
d.  ley  6,  si  será  6  no  necesaria  en  España.  Besuelve  no  serlo  si 
el  menor  no  tuviere  mas  bienes  que  los  de  la  misma  madre;  pero 
que  si  tiene  otros  lo  será  respecto-de  ellos. 

Dice  también  la  misiua  ley  6,  que  si  la  madre  no  instituyera 
por  heredero  á  su  hijo  y  por  otro  modo  6  título  }e  dejara  alguna 
cosa,  podría  el  juez  confirmarlo,  si  quisiese;  y  de  esta  manera  y  no 
de  otra  valdría.  De  suerte  que  en  este  caso,  es  voluntario  en  el 
juez  confirmarle,  y  en  el  otro  de  estar  el  hijo  instituido  heredero, 
es  preciso.  El  no  valer  ningún  nombramiento  de  tutor  hecho  por 
la  madre  sin  la  subsiguiente  confirmación  del  juez  es  por  no  tener 
patria  potestad,  de  la  cual  nace  el  derecho  de  darlo,  según  lo  con- 
vence la  ley  3,  d.  tít.  16. 

For  la  misma  razón,  si  el  padre  dá  tutor  á  su  hijo  natural,  ins- 
tituyéndolo heredero,  6  cualquiera  á  un  estraüo  en  los  mismos  tér» 
minoSy  debe  el  juez  confirmarlo;  y  así  y  no  de  otra  suerte  será  tutor 
ley  8  d.  tít.  16,  F.  4. 

For  esta  misma  ley  vemos,  que  los  tutores,  testamentarios  pue- 
den ser  dados  pura  6  simplemente,  á  cierto  tiempo,  6  bajo  de  con- 
dición, según  fuere  la  voluntad  del  testador. 
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Ko  dicen  las  leyes  qué  tutor  debe  encargarse  con  preferencia  de 
la  tutela,  cuando  la  madre  7  el  padre  lo  nombran  respectiva- 
mente al  hijo  natural,  y  lo  mismo  debe  decirse  del  nombrado  por 
aquella  al  legítimo  en  consecuencia  del  que  al  mismo  nombrase  su 
abuelo  á  un  estraSo  al  instituirle  heredero.  Febrero,  2^  part.  cap. 
1,  lib.  1,  núm.  57,  contempla  regular  que  sea  preferido  cada  tutor 
en  la  administración  de  los  bienes  que  dejó  al  hijo  el  que  le  nombró 
siempre  que  los  dos  tutores  concurran  y  sean  nombrados  á  un 
tiempo;  pero  que  si  uno  fuó  nombrado  primero  que  el  otro,  se  en- 
cargue en  un  todo  la  tutela  á  aquel,  porque  al  que  ya  tiene  tutor 
no  se  le  debe  dar  otro. 

§  W  También  es  concordante  de  nuestro  artícuío^  lo  que  dice 
EsBiTAirDEz  Elias  en  su  Derecho  Civil  Español,  página  S62 
{edición  Madrid  1873),    Es  lo  que  sigue: 

"Siguiendo  el  Derecho  español  el  mismo  método  que  el  romano, 
ha  dividido  la  tutela  en  testamentaria,  legítima  y  dativa,  de  las  que 
vamos  á  tratar  separadamente: 

1?  Tutela  testamentaria  es  la  dada  en  última  disposición  al  tm- 
púber,  por  su  padre  ó  por  otra  persona  legalmente  autorizada. 

Las  leyes  de  Partida,  siguiendo  á  las  romanas,  concedían  este 
derecho  al  padre  como  consecuencia  de  la  Patria  potestad;  pero 
nuestras  leyes  le  extienden  á  otras  personas,  si  bien  exigiendo  la 
confirmación  j  udicial. 

Así,  pues,  pueden  nombrar  tutor: 

El  padre  á  sus  hijos  legítimos  ó  legitimados,  nacidos  ó  pós« 
tumos; 

El  padre  á  sus  hijos  naturales  instituyéndolos  herederos;  pero 
el  juez  deberá  confirmar  el  nombramiento; 

La  madre  á  sus  hijos  legítimos  en  defecto  del  padre,  y  á  los 
naturales  instituyéndolos  herederos  ó  legatarios;  hoy  creemos  que 
este  nombramiento  no  estará  sujeto  á  la  confirmación  judicial; 

Los  extraños  al  menor  que  nombren  su  heredero,  6  dejen  manda 
de  importancia;  pero  con  la  confirmación  judicial. 

Puede  dejarse  la  tutela  en  testamento  ó  codicilo,  claramente  y 
sin  dejar  lugar  á  dudas  respecto  á  la  persona  del  tutor,  puramente 
bajo  condición,  desde  cierto  ó  hasta  cierto  dia;  en  fin,  con  todas  las 
modalidades  que  quiera  el  testador. 
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2?  Tutda  legítima:  Cuando  no  se  ha  nombrado  tutor  testamen- 
tario, ó  el  nombrado  ha  muerto  antes  que  el  testador,  pasa  la 
tutela  á  los  parientes  mas  próximos  al  pupilo,  háhiles  para  admi^ 
nistrar.  Sostienen  algunos,  que  también  tiene  lugar  si  el  tutor 
testamentario  muere  después  que  el  testador;  pero  no  está  esta 
opinión  muy  ajustada  á  la  Ley  de  Partida  ni  á  la  romana. 

Dícese  que  el  fundamento  de  esta  tutela  es  que  nadie  cuidará 
mejor  los  bienes  del  pupilo,  que  el  que  espera  la  herencia. 

Las  Partidas  reconocieron  las  mismas  clases  de  tutela  legítima 
que  las  leyes  romanas;  pero  hoy  ao  pueden  tener  aplicación  esas 
dasifícaciones. 

En  el  orden  de  prelacion,  ocupaba  el  primer  puesto  la  madre; 
hoy  en  lugar  de  la  tutela  adquiere  por  la  muerte  del  padre  la  Pa- 
tria potestad,  y  vienen,  pues,  en  primer  término  el  abuelo  paterno 
6  materno,  la  abuela  paterna  ó  materna  con  la  renimda  de  las 
seeniiidas  nupcias  y  de  la  Ley  que  les  prohibe  obligarse  por  otro,  y 
en  fin  los  parientes  mas  cercanos. 

Si  hay  muchos  parientes  en  el  mismo  grado,  todos  podrán  ser 
tutores,  y  todos  administrarán,  pero  podrá  imo  manifestar  al  juez 
que  está  dispuesto  á  afianzar,  6  pedir  los  demás  que  uno  afiance,  6 
confiarla  el  juez  al  que  crea  mas  idóneo,  haciéndole  afianzar  tam- 
bién, y  éstos  llevarán  la  administración. 

3?  Tutela  dativa,  que  es  la  que  en  defecto  de  la  testamentaria  y 
legítima,  ó  si  aquella  se  halla  en  suspenso,  dá  djuez  álpicpiio. 

Antes  tenia  también  lugar  cuando  pasando  la  madre  tutora  á 
segundas  nupcias,  y  obtenida  autorización  para  continuar  en  la 
tutela,  no  afianzaba  con  hipoteca  dentro  de  los  sesenta  dias  de  la 
fecha  del  nuevo  matrimonio,  y  antes  de  la  expedición  de  la  Eeal 
cédula.  Hoy  por  la  nueva  Ley  del  matrimonio  civil  no  puede  esto 
tener  lugar,  puesto  que  la  madre  no  es  tutora,  sino  que  tiene  la 
Patria  potestad. 

Los  parientes  llamados  á  la  sucesión  que  no  pidan  al  Juez  nom- 
bre tutor  al  huérfano,  pierden  el  derecho  á  la  herencia.  Pueden 
pedirlo  todos,  y  mandarlo  el  Juez  de  oficio,  porque  la  acción  es 
popuUr. 

Juez  competente  es  el  del  domicilio,  y  si  varios  hubieran  hecho 
nombramientos,  será  tutor  el  elegido  primero  y  caso  de  duda,  el 
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que  lo  fuera  por  el  juez  del  domicilio  del  padre  6  de  la   madre. 

§  W  El  Dr.  Velez  Sars/teld,  cita  como  concordanie  de  suartíeuh^ 
la  LXT  3,  TÍT.  16,  FABT.  6,  qtie  con  la  segunda  del  mismo  título  y 
partida  que  también  lo  es^  son  como  sigaen: 

Lbt  II. — En  tres  maneras  pueden  ser  establesddos  los  G-uar- 
dadores  de  los  mogos  que  fincan  huer&nos.  La  primera  es,  quando 
el  padre  establesce  Guardador  á  su  fijo  en  su  testamento,  a  que 
llaman  en  latin,  Tutor  testamentarius;  que  quier  tanto  dezir,  como 
Guardador  que  es  dado  en  testamento  de  otri.  La  segunda, 
quando  el  padre  non  dexa  Guardador  al  fijo  en  su  testamento,  e  ha 
parientes.  Ca  estonce,  las  leyes  otorgan  que  sea  Guardador  del 
huer&no,  el  que  es  mas  cercano  pariente.  E  este  atal  es  dicho,  en 
latin.  Tutor  legitimus;  que  quier  tanto  dezir,  como  G-uardador  que 
es  dado  por  ley,  e  por  derecho.  La  tercera  manera  es,  quando  el 
padre  non  deza  Guardador  a  su  fijo,  nin  ha  pariente  cercano  que 
lo  guarde;  o  si  lo  ha,  es  embargado,  de  manera,  que  non  lo  puede, 
o  non  lo  quiere  guardar:  e  estonce  el  Juez  de  aquel  le  dá  por 
Guardador  algund  ome  bueno,  e  leal.  E  a  este  Guardador  atal 
dizen,  en  latin.  Tutor  datinus:  que  quier  tanto  dezir,  como  Guar- 
dador que  es  dado  por  aluedrio  del  Juez:  e  porque  ha  departimiento 
entre  estos  Guardadores,  queremos  fiíblar  de  cada  vno  dellos;  e 
primeramente  de  aquel  que  establesce  el  padre  a  sus  fijos,  e  a  los 
otros  que  descienden  del. 

Let  III.-<^E1  auuelo,  o  el  padre,  puede  dar  Guardador  a  su  fijo 
o  a  su  nieto,  que  estouiesse  en  su  poder,  e  que  fuere  menor  de 
edad,  como  de  suso  diximos:  e  esto  puede  también  fazer  a  los  que 
son  nascidos,  como  a  los  que  son  en  el  vientre  de  su  madre.  Pero 
lo  que  diximos  de  los  nietos,  se  entiende,  que  el  auuelo  les  puede 
dar  Guardador  en  su  testamento,  si  después  de  su  muerte  non 
fincare  el  nieto  en  poder  de  su  padre:  e  el  nieto  a  quien  fue  dado 
este  Guardador,  deue  estar  en  poderío  del,  con  todos  bus  bienes, 
fasta  que  aya  el  mogo  cumplidos  catorce  años»  e  la  azoga  los  doze. 


CAPITULO   n 

D«  la  tutela  dada  por  los  padres. 


ARTICULO  VII 

El  padre  laayor  ó  menor  de  edad,  y  la 
madre  que  no  ha  pasado  á  segundas  nupcias^ 
el  que  últimamente  muera  de  ambos,  puede 
nombrar  por  testamento,  tutor  á  sus  hijos  que 
estén  bajo  la  patria  potestad.  Pueden  también 
nombrarlo  por  escritura  pública,  para  que 
tenga  efecto  después  de  su  fallecimiento, 

g  I  Código   ayil    del  Estado  Oriental    del 

Uruguay, 
§  H  GoYENA,  Proyecto  de  Código  Civil  pera 
España. 

III  Código  Francés. 

IT  Código  de  Nápolep* 

T  Código  de  Luisiana. 
§  VI  Código  Sardo. 
"  VO  Código  de  Vaud. 

TIII  Ley  2,  tít.  16,  part.  6. 

IX  GoYEtíA,  Febrero  reformado» 

X  Zachabls,  Derecho  Civil  Francés. 

§  1  Este  articulo  está  tomado  del  que  lleva  el  numero  283^  et\  el 
Código  Citil  dsl  £staj)o  Obiektal  del  Ubuguat,  que  es  como 
sigue: 

El  padre  mayor  ó  menor  de  edad,  y  la  madre  que  no  ha  pasado 

á  segundas  nupcias,  el  que  últimamente  muera  de  ambos,  puede 

nombrar  tutor  en  testamento  á  sus  hijos,  que  estón  bajo  de  la 

patria  potestad. 

$  11  3on  concordantes  de  este  artículo^  los  177^  178  y  179  del 

7 
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Pbotecto  de  CdDiGO  Civil  paba  España  del  De.  Gotena,  que 
son  como  siguen: 

Todos  los  Códigos,  así  como  el  Derecho  Bomano  7  Patrio,  han 
reconocido  las  tutelas  testamentaria  7  dativa;  mas  no  ha  habido 
igual  conformidad  respecto  de  la  legítima,  pues  no  se  halla  admi- 
tida en  algunos  como  el  de  Yaud  7  el  Holandés:  tampoco  lo  es- 
tuvo por  los  Fueros  de  Aragón.  Cre7dse  sin  duda  que,  faltando 
en  ella  la  elección  de  persona  que  hacen  en  las  otras  el  juez  ó 
testador,  no  se  atendia  bastantemente  al  bienestar  del  huérfano: 
la  presunción  favorable  á  los  que  están  unidos  por  tan  estrechos 
vínculos  de  la  sangre,  como  los  ascendientes  7  hermanos,  es  mas 
moral  7  piadosa.  Las  sospechas  7  precauciones  de  las  le7es  2, 
título  49,  libro  6  del  Código  5,  título  2,  libro  27  del  Digesto,  7  19, 
tífculo  16,  Partida  6,  sobre  no  fiar  la  persona  7  educación  del 
huérfano  á  aquel  de  quien  pueda  sospecharse  que  atentará  á  pu 
pudor  é  á  su  vida  por  heredarle,  son  incompatibles  con  el  estableci- 
miento el  consejo  de  &milia. 

Los  códigos  modernos,  á  imitación  del  Francés,  ponen  una  sec- 
ción separada  con  el  epígrafe  "De  la  tutela  del  padre  7  de  la 
madre." 

No  habemos  admitido  esta  innovación  contraria,  al  Derecho 
Bomano  7  Patrio.  Ha7  impropiedad  en  la  palabra  7  en  el  fondo, 
pues  la  tutela  tiene  precisamente  por  objeto  á  los  desgraciados 
huérfanos,  7  fué  siempre  una  defensa  subsidiaria,  una  como  semi- 
paternidad.  Es  por  otra  parte  d<^presiva  de  la  patria  potestad, 
CU70  origen  es  mas  alto,  natural  7  sagrado  7  de  ma7or  plenitud  en 
sus  efectos,  como  se  vé  en  los  capítulos  1  7  2  del  titulo  7. 

Art.  177—  "El  padre  puede  nombrar  tutor  en  testamento  á  sus 
"hijos  menores,  incluso  el  desheredado  7  el  postumo." 

El 397  Francés,  mas  conciso,  atribu7e  esta  facultadal  padre  6 
madre  que  últimamente  muera:  no  habla  de  hijos  desheredados 
porque  no  admite  la  desheredación;  los  postumos,  quoties  de  eorum 
eonomdo  agitur^  se  consideran  por  todos  los  Códigos  como  7a 
nacidos:  le7es  7  7  2%  título  5,  libro  1  del  Digesto,  7  3,  título  23, 
Partida  4:  siguen  al  Francés  el  319  Napolitano,  275,  de  la  Lui- 
siana:  el  214  de  Yaud  solo  reconoce  esta  facultad  en  el  padre,  no 
en  la  madre;  lo  mismo  el  245  Sardo,  pero  con  la  particularidad 
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que  la  reconoce  también  al  abuelo  paterno  respecto  de  sus  nietos, 
de  un  hijo  difunto,  sujetos  á  su  potestad,  pues  lo  están  por  aquel 
Código,  según  su  artículo  211:  si  el  padre  6  abuelo  no  han  nom- 
brado tutor,  la  madre  es  tutora  legítima,  y  al  morir  puede  nombrar 
tutor,  quedando  sujeto  el  nombramiento  á  la  confirmación  del 
consejo  de  familia,  artículo  248. 

Por  Derecho  Bomano  la  facultad  de  dar  tutor  era  efecto  de  la 
patria  potestad;  **Pater  familiaa  tUi  legasHt  super  pecunia^  tutehve 
9uo^  m,  itajus  esto,  según  el  título  18,  de  las  leyes  de  las  12  Ta- 
blas, 120  de  verharum  significatianey  y  Ulpiano  título  11,  nú- 
mero 14;  compeiia,  pues,  al  padre  6  al  abuelo  paterno,  según 
acabo  de  decir  del  Código  Sardo:  la  madre  solo  podia  nombrar 
tutor  como  cualquier  estraSo,  instituyendo  por  heredero  al  hijo, 
y  aun  así  había  de  ser  confirmado  por  el  Pretor,  prória  informa- 
don  de  utilidad,  leyes  4,  título  2,  y  4,  título  3,  libro  26  del 
Digesto. 

Toda  esta  doctrina  Bomana  fuó  trasladada  al  título  16,  PartidanG, 
poro  desde  que  por  la  ley  de  Toro  se  declaró  emancipado  al  hijo 
casado  y  Telado,  cesó  en  el  abuelo  paterno  la  facultad  mencionada, 
porque  nunca  puede  tener  á  los  nietos  bajo  su  potestad:  vé  los 
artículoe  171  y  172. 

El  padre:  aunque  ól  mismo  sea  menor  de  edad  y  no  tenga  los 
18  años,  porque  su  patria  potestad  es,  aun  en  este  caso,  plenísima, 
y  se  presume  justamente  que  ordenará  siempre  lo  mas  útil  para 
sus  hijos. 

El  artículo  supone  al  padre  en  el  goce  y  ejercicio  actual  de  la 
patria  potestad:  si  se  hidlare  en  los  casos  del  capítulo  3,  título  7 
de  este  libro,  no  podrá  nombrar  tutor. 

¿Puede  nombrar  tutor  un  estraño?  (y  en  esta  palabra  $6  comprende 
todo  d  que  no  tiene  patria  potestad). 

Por  Derecho  Bomano  y  Patrio  podia,  con  tal  que  instituyera 
heredero  al  huérfano,  pero  era  necesaria  la  confirmación  del  juez 
con  mas  ó  menos  precauciones  según  la  calidad  de  la  persona  que 
lo  nombraba. 

Yo  no  puedo  concebir  el  caso  de  un  huórfiíno  sin  tutor,  y  al  que 
una  yes  lo  tiene,  no  puede  darse  otro. 

Así  no  peconoeoo  en  un  estraño  sino  la  fiícultad  de  nombrar 
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adminisiirador  6  gestor  de  los  bienes  que  A  deja  al  haérfimo;  é 
importará  poco  que  use  de  la  palabra  tutor  (artículo  219  Sardo). 

En  testamento.  Esto  procedía  en  Derecho  fiomano  de  las  pala- 
bras de  la  ley  de  las  12  Tablas  uü  legasnt,  que  de  necesidad  su- 
ponían testamento;  y  los  jurisconsidtos  Bomanos  consideraban  la 
tutela  tamquamhc&reditatem, 

H  Código  Eranc^s,  artículos  392  y  398,  con  otros  que  le  siguen 
autoriza  el  nombramiento  de  tutor  ante  el  juez  asistido  de  su 
escribano  ó  ante  dos  escribanos:  pero  ha  parecido  innecesario  esta 
innovación  por  no  haberse  notado  inconvenientes  en  el  derecho 
y  práctica  hasta  ahora  recibidos,  y  porque  á  pesar  de  la  dicha 
autorización,  lo  común  será  que  en  Francia  y  en  todas  partes  el 
padre  nombre  tutor  en  su  testamento,  que  es  el  acto  solemne  por 
el  que  ñja  la  suerte  de  sus  hijos. 

El  desheredado:  ley  4  y  10,  párrafo  2,  título  2,  libro  26  del 
Digesto,  instittUo  filio,  vel  exherédate.  Entre  los  Bomanos  debia 
8ir  rarísimo  este  caso;  no  dándose  tutor  sino  á  los  menores  de  14 
años,  ¿cuándo  podrían  estos  dar  justa  causa  de  desheredación?  De- 
biendo ahora  durar  la  tutela  hasta  los  20  años,  puede  no  ser  tan 
raro  el  caso:  de  todos  modos  el  ^ercieio  de  este  derecho,  sobre  ser 
una  consecuencia  necesaria  de  la  patria  potestad,  cederá  en  bene- 
ficio del  huérfano. 

El  posthumo.  Párrafo  6,  título  14,  libro  1,  Instituciones.  8i  quis 
filiahtu  suis,  vdfiUis  tutores  desderit,  etiam  posthunuB,  vel  posihumo 
dediesse  videtur  quia  filii  vel  fiíUe  appellatione  et  posthumui,  et 
posthuma  eantinentur:  lo  mismo  en  la  ley  3,  título  16,  Partida  6: 
agrégase  la  tan  sabida  regla  de  que  se  tienen  por  nacidos  para  todo 
lo  provechoso. 

Art.  178-^'^En  defecto  del  padre  corresponde  á  la  madre  la 
««misma  &cultad;  pero,  si  en  el  caso  del  artículo  175,  no  se 
*4e  hubiere  deferido  la  administración  y  nombrare  por  tutor  á  su 
^'marido,  será  necesaria  la  confirmación  del  consejo  de  fitmilia." 

Yé  las  dtas  de  Códigos  hechas  en  el  articulo  anterior,  y  lo 
espuesto  en  el  164,  del  que  este  es  una  consecuencia  forzosa:  ré 
también  el  168*  La  segunda  parte  del  artículo  desde  "pero^^  di- 
fiere de  los  artículos  399  y  400  Franceses;  según  los  cuales,  la 
madre  bínuba,  y  no  mantenida  en  la  tuteU,  no  puede  nombrar 
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tutor  á  loB  hijos  de  anterior  matrimonio:  la  mantenida  pued% 
nombrarlo;  pero  será  necesaria  la  confirmación  del  consejo  de 
familia.  El  articulo  319  Napolitano  es  todavía  mas  seyero,  pues 
basta  que  el  padre,  al  mo>ir,  baja  dado  un  co-tutor  ala  madre 
para  que  esta  no  pueda  ya  nombrar  tutor  sino  para  la  adminis- 
tración de  sus  bienes  personales. 

Nuestro  artículo  168,  mas  &Yorable  á  los  sentimientos  mater- 
nales, conserva  á  la  que  contrae  segundas  nupcias  todos  los  de- 
rechos de  la  patria  potestad,  salva  la  administración  de  los  bie- 
nes, j  de  consiguiente  el  de  nombrar  tutor,  que  es  uno  de  aquellos. 
Pero  aquí  se  pone  una  prudente  limitación  al  ejercicio  de  este 
derecho.  Un  esceso  de  amor,  o  las  segestiones  de  su  segundo 
marido,  pueden  haber  influido  para  que  le  nombrara  tutor;  el 
consejo  de  &milia  decidirá  de  la  utilidad  y  subsistencia  del  nonH 
bramiento;  si  este  ha  recaído  en  otro,  no  há  lugar  á  tales  sospe- 
chas, y  por  lo  mismo  no  será  necesaria  la  confirmación. 

Art.  179 — <'E1  padre,  y  en  su  caso  la  madre,  pueden  nombrar 
*'an  tutor  para  todos  sus  hijos  menores,  6  encargar  la  tutela  de 
**cada  uno  de  estos  á  persona  diferente,  aunque  le  sobreviva  su 
^'consorte,  siempre  que  no  pueda  entrar  en  el  ejercicio  de  la 
^'patria  potestad;  pero  cesando  la  incapacidad  6  impedimento, 
^'cesará  también  el  tutor  testamentario." 

Y^  los  casos  del  artículo  163.  Cuando  el  cónyuge  sobreviviente 
no  puede  entrar  en  el  ejercicio  de  la  patria  potestad,  se  reputa 
para  los  efectos  de  esta  como  si  no  existiera;  pero  la  ficción  no 
puede  llevarse  mas  allá  de  lo  que  dura  la  incapacidad;  y  cesando 
la  causa,  deben  cesar  sus  efectos.; 

§  111  El  Br.  Vélez  Sarsfieldy  cita  como  concordante  de  eete  ar^ 
tíeuto^  los  397  y  $98  del  OóniGO  Fbangís,  que  son  como  siguen: 

Art.  397 — El  derecho  individual  de  elegir  á  un  pariente  tutor, 
y  también  á  un  estraño,  solo  pertenece  al  padre  que  muere  iilti« 
mámente. 

Art.  398— Este  derecho  no  puede  ser  ejercido,  sino  en  las 
formas  proscriptas  por  el  artículo  392,  y  con  las  modificaciones 
sobre  dichas. 

El  arúovio  S62  del  Cdnioo  Fbancés,  a/^í  citado  es  como 
$i^m: 
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p    Este  nombramiento  del  Consejo,   no  podr¿  ser  hecho  Bin¿  de 
unA  de  las  maneras  siguientes: 

1.^  Por  acto  de  última  noluntad. 

2.°  Por  una  declaración  hecha,  6  ante  el  Jues  de  Paz  asistido 
de  su  escribano,  ó  ente  notarios. 

§  IV  Está  también  citado  como  concordante  de  este  artículo^ 
d  S19  del  Cónioo  ds  Nífoles,  que  es  como  sigue: 

El  derecho  personal  de  elegir  á  un  pariente  por  tutor  y  también 
á  un  estraño,  no  pertenece  sino  al  último  que  muere  del  padre  y 
de  la  madre.  La  madr.j  cuando  el  padre  difunto  le  ha  dado  un 
co-tulor,  no  puede  á  su  fallecimiento  nombrar  otro  tutor  sino  para 
la  admistradon  de  sus  bienes  personales. 

§  V  ^  Codificador  Argentino^  cita,  tamhien  como  concordante 
de  su  artículo,  el  276  del  Código  db  Lüisiaka,  que  es  como 
sigue: 

El  derecho  de  elegir  un  tutor  pariente  ó  también  estraño,  solo 
pertenece  al  último  que  muere  de  los  padre  y  madre. 

Esta  tutela  se  llama  testamentaria,  porque  se  difiere  ordinaria- 
mente por  testamento  ó  acto  de  última  voluntad;  pero  puede 
igualmente  diferirse,  por  toda  declaración  del  sobrevinente  del 
padre  y  madre,  recibida  ante  un  notario  6  dos  testigos. 

§  VI  Está  también  citado  por  el  Dr,  Velez  Sarsfieid,  como  COU' 
cordante  de  este  artículo  el  246  Sabdo,  que  es  como  sigue: 

El  padre  tiene  el  derecho  de  elegir  tutor  á  sus  hijos  menores 
sometidos  á  su  potestad. 

El  mismo  derecho,  en  caso  de  fallecimiento  del  padre,  perte- 
nece al  abuelo  paterno,  relatiyamente  á  los  nietos  que  están  bajo 
su  potestad. 

El  tutor  dado  á  los  hijos  nacidos,  se  juzga  también  dado  al 
postumo. 

§  Vil  El  Oodifimdor  Argentin/o,  cita  tamhien  como  concordante 
de  su  artículo  el  214  de  Yaud,  que  es  como  sigue: 

En  caso¡de  muerte  ó  de  incapacidad  legal  del  padre,  la  tutela  de 
los  hijos  será  diferida  por  la  justicia  de  paz. 

Si  el  padre  habia  nombrado  por  contrato  de  matrimonio  ó  por 
testamento,  á  su  muger  sobreviyiente,  tutora  de  sus  hijos,  este 
nombramiento  estará  sometido  á  la  confirmación  de  la  justicia 
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de  paz,  que  no  podrá  sin  embargo,  rebasarla  sin  motiyos  sufi' 
cientos. 

§  VIH  Cita  también  el  Dr.  Velez  Sars/Uld,  como  eaneordante  de 
8u  artículo,  la  Let  2,  tít.  62,  pabt.  6,  qtte  hemos  tranacñto  en  d 
anterior, 

§  IX.  Es  también  concordante  de  este  artículo,  lo  qiie  tomamos 
de  la  obra  Eebeebo  Bsfobhado  del  D&.  Goteka,  anotado  y  att- 
meniadopor  D.  Josi  de  Vicente  t  GABATAifTES,  tomo  l^pág.  128 
{edición  Madrid  1852).    Es  lo  siguiente: 

LUmase  tutor  testamentario  al  que  es  nombrado  en  testamento 
6  codicilo:  ley  2,  tít.  16,  part.  6;  ley  104,  tít.  18,  part.  3. 

Puede  nombrarle  el  padre  á  sus  bijos  menores  de  la  edad  so^ 
bredicba  constituidos  bajo  su  potestad,  y  aun  los  que  están  por 
nacer:  ley  3,  tít.  16,  Part.  6;  aunque  los  desherede,  estén  6  no  en 
su  poder. 

Puede  también  nombrarle  á  su  hijo  natural  para  que  cuide  de 
este  y  de  los  bienes  en  que  le  instituye  heredero;  pero  el  tutor  no 
podrá  en  este  caso  ejercer  la  tutela  á  menos  de  ser  confirmado  por 
el  juez  del  lugar:  ley  8,  tít.  16,  part.  6. 

La  madre  puede  nombrar  tutor  á  sus  hijos  huér&nos  de  padre, 
si  los  instituye  herederos,  y  el  nombrado  no  ejercerá  la  tutela  sin 
ser  antes  confirmado  por  el  juez  del  lugar;  pero  el  juez  le  debe 
confirmar:  ley  6,  tít.  16,  part.  6. 

Si  la  madre  nombrare  tutor  á  sus  hijos  huérfanos  de  padre  sin 
instituirles  herederos,  pero  dejándoles  por  otro  título  alguna  parte 
de  sus  bienes,  valdrá  el  nombramiento,  si  el  juez  le  quisiere  con- 
firmar: ley  6,  tít.  16,  part.  6. 

Finalmente,  puede  cualquiera  nombrar  tutor  á  un  huérfano 
estraño,  instituyéndole  heredero;  en  cuyo  caso  deberá  también 
proceder  al  ejercicio  6  entrada  en  la  tutela,  la  confirmación  judi* 
dal:  ley  8,  tít.  16,  part.  6 

El  tutor  testamentario  no  puede  ser  gravado  á  que  en  su  ad- 
ministradon  siga  los  consejos  de  persoca  determinada,  á  menos 
que  esta  sea  también  nombrada  para  la  tutela,  pues  no  pueden 
disminuirse  los  derechos  que  la  ley  concede  á  los  tutores. 

De  lo  espuesto  se  infiere,  que  siendo  legítimos  los  hijos,  no 
es  necesaria  la  confirmación  judicial  para  poder  usar  de  su  cargo 
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de  tutor  el  nombrado  por  el  padre,  pues  ninguna  ley  preyiene 
aquella  solemnidad  en  este  caso  como  en  todos  los  demás,  aun 
que  mejor  es  que  la  confirme;  escepto  que  el  testador  le  confiera 
la  facultad  de  administrar  sin  este  requisito,  pues  entonces  de 
ningún  modo  es  necbsario. 

Si  el  padre  6  la  madre  naturales  dan  tutor  á  su  hijo,  y  ambos 
tutores  concurren  á  la  tutela,  será  preferido  cada  uno  en  la  ad- 
ministración de  los  bienes  que  el  nominador  dejó  á  su  hijo;  y  s^ 
no  concurren,  será  tutor  el  primer  nombrado  y  no  el  que  lo  hu- 
biese sido  después,  porque  al  que  ya  tiene  tutor,  no  debe  dársele 
otro.  En  cuanto  á  los  abuelos  matemos  y  demás  ascendientes 
por  esta  línea,  se  observará  lo  mismo  que  acerca  de  la  madre. 

La  confirmación,  cuando  la  ley  la  exige,  no  sirve  para  suplir 
los  defectos  del  nombrado,  sino  para  autorizarle  y  darle  suficientes 
&cultades  con  que  pueda  evacuar  plenamente  su  encargo,  sin  que 
se  le  ponga  ningún  reparo. 

El  tutor  testamentario  puede  ser  dado  pura  6  condicionalmente 
y  á  tiempo  cierto;  pero  con  claridad,  y  de  modo  que  se  sepa  cier* 
lamente  quién  es  el  nombrado:  leyes  7  y  8,  tít.  16,  part.  6,  por 
manera,  que  si  por  haber  dos  de  un  mismo  nombre  y  apellido, 
resultare  confusión,  y  no  pudiese  venirse  en  conocimiento  de  quién 
sea  el  realmente  nombrado,  ninguno  de  los  dos  tendrá  la  tutela. 

El  Sr,  de  Vicente  y  Caravantes,  anota  lo  que  precedentemente  he^ 
mos  trcucrito  de  Febbxbo  Setobicado,  c<m-  el  camevUario  que 
sigue: 

Febrero  dice:  testamento^  eodioilo^  ú  otra  última  dis^ogieion  legU 
tíma^  ó  en  contrato.  Nosotros  nos  atenemos  á  la  ley,  y  además  no 
hallamos  utilidad  ni  casi  posibilidad  en  lo  añadido  por  Febrero, 
ni  de  consiguiente  la  necesidad  de  confirmación  por  el  juez,  cuando 
la  otra  última  disposición  no  sea  legítima  y  perfecta. 

¿Qué  justa  causa  de  desheredación  puede  caber  en  un  huérfano? 
Y  ¿cómo  puede  éste  dejar  de  estar  bajo  la  patria  potestad?  Y 
fritando  á  ella  ¿cómo  podrá  darse  tutor?  Hay  contradicción  sobre 
esto  en  los  números  46  y  50  del  Febro  Beformado,  tomo  3. 

En  la  edición  primitiva  de  Febrero,  se  espone  la  doctrina  que 
te  contiene  en  el  número  á  que  se  refiere  la  nota  anterior,  en  los 
términos  siguientes:    '^Puede  el  padre  dar  tutor. . . .  no  solo  á 
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SUS  hijos  legítimos  nacidos,  aunque  los  exherede,  ya  estén  6  no 
en  su  poder,  y  á  los  postumos,  sino  también  á  los  naturales  que 
instituye  herederos  6  lega  algunos  bienes,  y  á  los  estraños  que 
instituye,  etc.  Por  esta  cláusula  se  yé  que  Febrero  habla  en  ge- 
neral de  las  personas  á  quienes  se  puede  dar  tutor  en  testamento» 
y  en  seguida  pasa  á  esponer  los  tutores  que  necesitan  ser  6  no 
confirmados  por  el  Juez.  Esta  doctrina  está  tomada  de  las  leyes 
romanas,  de  las  de  Partida  y  de  los  interpretes,  y  ha  sido  adoptada 
por  gran  parte  de  nuestros  espositores.  El  padre  puede  dar  tutor, 
á  su  hijo  á  quien  hubiese  desheredado,  sin  necesidad  de  que  con- 
firme el  magistrado  esta  tutela,  porque  aunque  la  desheredación 
priva  la  herencia,  no  disuelve  la  patria  potestad  y  no  obsta  que  el 
pupilo  no  tenga  bienes  que  pueda  administrar  el  tutor,  pues  éste 
se  dá  también  para  la  persona  del  pupilo:  además  de  que  el  menor 
desheredado  por  su  padre  puede  adquirir  los  bienes  por  herencia 
de  la  madre  ó  de  otras  personas.  El  caso  de  nombrarse  tutor  á  un 
menor  desheredado,  puede  verificarse  puesto  que  está  sujeto  á  la 
tutela  el  que  no  ha  cumplido  14  anos,  y  que  pueden  desheredar 
los  padres  á  sus  hijos  por  justas  causas  desde  que  estos  han  cum- 
plido 10  jtfios  y  medio,  según  las  leyes  6,  títs.  5  y  2,  tít.  7,  part.  6» 
por  ser  capaces  de  dolo  los  menores  á  esta  edad  y  poder  aplicár- 
seles por  consiguiente  las  justas  causas  de  desheredación  que  se- 
ñalan las  leyes.  Asi  es,  que  en  el  proyecto  del  nuevo  Código  Civil 
se  establece,  artículo  177,  que  el  padre  pueda  nombrar  tutor  en 
testamento  á  sus  hijos  menores,  incluso  él  desheredado  y  el 
piSstumo. 

También  puede  verificarse  que  el  menor  de  14  años  se  halle  fuera 
de  la  potestad  de  su  padre  por  haber  salido  de  ella  por  la  eman- 
cipación, ya  sea  voluntaria  ó  forzosa,  puesto  que  puede  ser  eman- 
cipado el  menor  de  14  años,  y  desde  que  fué  emancipado  hasta 
dicha  edad  puede  nombrársele  tutor,  si  bien  en  tal  caso  se  necesita 
la  confirmación  del  tutor  por  el  Juez  por  carecer  el  padre  de  patria 
potestad  para  hacer  este  nombramiento»  Tal  vez  en  la  not&ante^ 
rior  se  puso  huérfano  por  postumo. 

Por  último,  puede  darse  tutor  á  los  postumos,  porque  cuando 
se  trata  de  su  utilidad  se  tienen  por  nacidos:  ley  3,  título  23, 

partida  4. 

^  8 
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Según  Febrero,  basta  que  el  padre  le  legue  algunos  bienes;  pero 
la  lej  requiere  institución  de  heredero.  Debemos  hacer  algunas 
otras  observaciones  sobre  la  doctrina  de  Febrero  en  el  número  52 
del  mismo  tomo  3.  Dice  que  el  tutor  nombrado  por  el  pa  7re  en 
codicilo  necesita  de  confirmación;  j  ni  A  dá,  ni  nosotros  descu- 
brimos fundamento  alguno  legal  para  la  doctrina:  la  ley  3,  tít.  16, 
part.  6,  y  la  104,  tít.  18,  part.  3,  no  hacen  distinción  sobre  este 
particular  entre  el  testamento  y  codicilo.  Dice  también  que  el 
abuelo  paterno  puede  dar  tutor  á  sus  nietos,  nacidos  y  postumos, 
como  no  hayan  de  recaer  en  la  potestad  de  su  padre.  En  esto 
siguió  la  disposición  de  la  ley  3,  tít.  16,  part.  6,  sin  advertir  que 
está  ya  derogada  por  la  47  de  Toro,  hoy  3,  tít.  3,  lib.  10,  Noví- 
sima Becopilacion,  según  lo  advierte  su  reformador  Gutiérrez. 
Pero  ni  la  autoridad  de  este,  ni  la  respetable  de  G-omez  en  sus 
comentarios  á  la  citada  ley,  ni  la  de  Gregorio  López,  glosa  4,  de 
la  ley  5,  título  25,  part.  6^  ni  la  do  Sala  en  su  ilustración,  tomo  1, 
páginas  160  y  161,  nos  detendrán  para  emitir  con  la  debida  mo- 
destia nuestra  opinión  contraria.  Sostienen  ellos  que  el  hijo  ca- 
sado, si  no  está  velado  no  debe  ser  habido  por  emancipado,  ni  de 
consiguiente,  por  libre  de  la  patria  potestad:  nosotros  por  el  con- 
trario creemos  que  lo  está,  sin  que  obste  á  ello  la  ley  de  Toro,  por 
las  razones  que  espusimos  ya  en  la  nota  del  número  476.  • 

Añade  Febrero,  que  para  poder  dar  tutor  á  un  pupilo  estraño, 
ha  de  carecer  el  testador  de  ascendientes  legítimos;  pero  deján- 
doles su  legítima,  que  son  los  dos  t<5rcios  de  los  bienes  del  testador 
bien  podrá  éste  dar  tutor  al  pupilo  estraño,  nombrándole  heredero 
en  el  otro  tercio. 

La  doctrina  de  Febrero  sobre  el  tutor  nombrado  en  codicilo 
debe  ser  confirmado  por  el  Juez,  se  funda  en  lo  que  disponia  sobre 
este  particular,  el  derecho  romano,  pues  guardando  silencio  nues- 
tras leyes  de  Partida  sobre  el  tutor  nombrado  en  codicilo,  se  ha 
creído  que  en  ellas  dominaba  sobre  este  punto  el  espíritu  de  la 
legishtcion  romana.  Sabido  es,  que  por  derecho  romano  la  tutela 
se  equiparaba  á  la  herencm,  y  ésta  no  podia  darse  sino  en  testa- 
mento, y  asi  era  que  el  tutor  tenía  que  darse  en  testamento  6  bien 
en  codicilo,  confirmado  por  testamento.  En  el  día  ya  no  cabe  duda 
en  que  por  nuestro  derecho  puede  darse  tutor  en  codicilo  sin  ne- 
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cesidad  de  confirmación  judicial,  después  que  por  la  ley  2,  tít.  18, 
lib.  10  de  la  NoTÍsima  Becopilacion  se  requieren  para  estas  dis- 
posiciones las  mismas  formalidades  que  para  Iqs  testamentos 
abiertos. 

Púndas^  Febrero  para  decir  que  el  abuelo  puede  dar  tutor  á  sus 
nietos  como  no  hayan  de  recaer  en  la  potestad  de  su  padre,  en  que 
según  las  leyes  de  Partida  no  eximia  el  matrimonio  á  los  hijos  de 
la  patria  potestad,  y  por  consiguiente  los  hijos  estaban  bajo  el 
poder  del  abuelo  paterno,  y  como  si  al  morir  éste  vivia  su  hijo, 
quedaban  forzosamente  los  nietos  en  la  potestad  de  su  padre,  era 
nulo  el  nombramiento  de  tutor  hecho  por  el  abuelo  paterno  por 
carecer  de  potestad  para  ello.  Mas  después  que  por  la  ley  47  de 
Toro  se  dispuso  que  el  hijo  casado  saliese  de  la  patria  potestad, 
no  tiene  ya  lugar  la  disposición  de  la  ley  de  Partida.  Así  lo  sientan 
Gutiérrez  y  los  demás  autores  citados  en  la  nota  anterior;  mas 
para  que  el  hijo  saliera  de  la  patria  potestad  por  el  matrimonio, 
entendían  que  eran  precisas  las  velaciones,  y  est;a  opinión  es  la 
que  combaten  los  ilustrados  reformadores  del  Pebrero.  Por  lo 
demás,  el  abuelo  puede  nombrar  tutor  á  su  nieto  huérfano  menor 
de  edad,  instituyéndole  heredero. 

§  HÍ  El  Dr,  Ydez  Sarsfield,  cita  también  como  concordante  de  su 
artículo^  el  párrafo  208  y  la  nota  12  del  Debecho  Civil  Pba5Gí8 
de  Zachabls,  que  traducimos  del  tomo  1  de  dicha  obra  página  4^0, 
(edición  Paris  1854)  >     Es  como  sigue: 

El  padre  y  la  madre  tienen  igualmente  el  derecho  de  elegir  un 
tutor  á  sus  hijos  legítimos;  y  ni  el  uno  ni  el  otro  puede  poner 
travas  á  su  cónyuge  en  el  ejercicio  de  este  derecho.  Sin  embargo, 
solo  al  sobreviviente  6  mas  bien  al  que  muere  último,  pertenece 
hacer  uso  de  él;  al  padre  después  de  la  muerte  física  6  civil  de  la 
madre,  á  la  madre  después  de  la  del  padre. 

Este  derecho  cesa  para  cada  uno  de  los  esposos: 

1?  En  el  caso  en  que  ha  sido  escluido  6  destituido  de  la 
tutela. 

2?  Si  se  ha  negado  á  aceptar  la  tutela,  6  sí,  después  de  haberla 
aceptado,  se  ha  hecho  escusar. 

3?  Si  por  cualquier  causa,  á  consecuencia  de  muerte  dvil  por 
ejemplo,  ha  sido  escluido  del  derecho  de  la  patria  potestad. 


I 
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4?  Cuando  se  trata  de  la  madi%,  sí,  casándose  en  segundas  nup- 
cias, no  ha  sido  previamente  mantenido  en  la  tutela  de  los  hijos 
nacidos  de  su  primer  matrimonio;  y  también  cuando  ha  sido  man- 
tenida en  ella  la  elección  hecha  por  ella  de  un  tutor  para  los 
hijos  del  primer  matrimonio,  no  es  válido  hasta  que  no  es  confir- 
mado por  el  consejo  de  familia» 

La  menor  edad  del  esposo  sobreviviente  en  nada  perjudica  al 
ejercicio  de  su  derecho. 

La  elección  de  un  tutor  por  el  esposo  sobreviviente  paede  tener 
lugar  ya  en  un  acto  de  última  voluntad,  según  las  formas  usadas 
en  los  testauíentos;  ya  por  una  declaración  ante  el  Juez  de  Faz 
del  domicilio  de  los  esposos,  sea  por  un  acto  ante  notario. 

El  tutor  elegido  por  el  padre  no  está  obligado  á  aceptar  la 
tutela,  sino  cuando  se  encuentra  entre  los  parientes  á  quienes  el 
consejo  de  fiímilia,  á  falta  de  esta  elección,  habría  podido  en- 
cargarla. 

La  elección  de  un  tutor  por  el  esposo  sobreviviente  puede  ser 
válida,  como  todo  otro  acto  de  última  voluntad. 

La  nota  á  este  párrafo,  citada  por  el  Db.  Velsz  SABsriELD,  ea 
la  que  sigue: 

El  padre  y  madre  naturales,  no  pueden  nombrar  un  tutor  tes- 
tamentario. 

Este  poder  es  una  consecuencia  de  la  tutela  legal,  que  solo 
pertenece  al  padre  y  madre  legítimos. 
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ARTICULO  VIII 

El  nombramiento  de  tutor  puede  ser  hecho 
por  los  padres^  bajo  cualquiera  cláusula  ó  con- 
dición no  prohibida. 

S  I  Código  CStII  del  Estado  Oriental  del  üra- 
guay. 

§  I  Bgte  artículo  está  tomado  id  que  tiene  el  número  286^  en  el 
GóDieo  Civil  del  Estado  OBimrTAL  dbl  TJbüguat,  que  e$  el  H- 
guíente: 

El  nombramiento  de  tutor  puede  ser  hecho  por  los  padres  bajo 
condición  6  hasta  cierto  tiempo  de  manera  que  espire  la  tatela  por 
la  conclusión  del  tiempo  fijado  6  por  el  cumplimiento  de  la  condi- 
ción. 

ARTICULO  IX 

Son  prohibidas  j  se  tendrán  como  no  escri- 
tas^ las  cláusulas  que  eximan  al  tutor  de  hacer 
inventario  de  los  bienes  del  menor,  ó  de  entrar 
en  la  posesión  de  los  bienes  antes  de  hacerlo, 
ó  de  dar  cuenta  de  su  administración  todas 
las  veces  que  se  ordena  por  este  Código. 

S  I  Código  CiyU  del  Estado  OrienUl  del  Ura< 
guay. 

§  1  Este  artículo  está  tomado  del  287 ^  del  Código  Citil  dbl  Es- 
tado Obizn'TAL  del  TJbüoüat,  que  es  como  sigue: 

Ftohíbense,  y  se  tendrá  como  no  escritas,  las  cláusulas  si- 
guientes: 

1^  La  que  eximiere  al  tutor  de  hacer  inyentario  judicial  de  los 
bienes  del  menor. 

2?  La  que  lo  autorizare  para  entrar  en  posesión  de  los  bienes 
del  menor,  antes  de  hacerse  dicho  inventario. 
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8^  La  que  lo  eximiere  de  dar  cuentas  de  su  administradon  con 
arreglo  á  lo  prescrito  por  este  Código. 

ARTICULO  X 

La  tutela  debe  servirse  por  una  sola  per- 
sona, j  es  prohibido  á  los  padres  nombrar  dos 
6  mas  tutores,  que  funcionen  como  tutores 
conjuntos;  y  si  lo  hicieren  el  nombramiento 
subsistirá  solamente  para  que  los  nombrados 
sirvan  la  tutela  en  el  orden  que  fuesen  desig- 
nados en  el  caso  de  muerte,  incapacidad,  es- 
cusa 6  separación  de  alguno  de  ellos. 

§  I  Código  Civil  del  Estado  Oriental  del  Uni- 

guAy. 
§  II  FBEfTAS»  Proyecto  de  Código  Civil  para 

el  Brasil. 
§  111  GoYENA,  Proyecto  de  Código  para  Es- 
paña, 
IT  Ley  11 ,  tít.  16,  part.  6  * . 
^  Zachabüb,  Derecho  Civil  Francés. 
^I  TouLLiEB,  Derecho  Civil  Francés. 
"Vil  Demolombb,  Curso  de  Código  Napo- 
león. 
§  TIII  Mabcad£,  EspUcacion  del  Código 

Napoleón. 
§  IX  Fbenimyills,  Tratado  de  la  me  .or 

edad  y  de  la  tutela. 
§  X  Código  de  Chile. 


§  I  Este  arúculo  está  tomado  del  que  lleva  el  número  Í88^  en  d 
CdDieo  CzTiL  DJOi  EsTAix)  OfiíSNTAii  3)XL  XTbugtjat,  qiu  es  d  si- 
guiente: 

Frohibese  á  los  padres  nombrar  dos  6  mas  tutores  que  funcio- 
nen á  un  mismo  tiempo  como  conjuntos;  y  si  lo  hicieren,  el  nom- 
bramiento subsistirá  solamente  á  efecto  de  que  los  nombrados  sir- 
van la  tutela,  por  el  orden  de  su  designación,  en  el  caso  de  muerte 
incapacidad,  excusa  ó  remoción  de  alguno  de  ellos. 

§  U  OmcMerda  e^te  artículo  con  el  1648^  dd  Fboigbcto  di  Có- 
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DIGO  Civil  :pába  el  Bbajbil,  trabajado  jpor  el  Sb.  Fbxitas,  que  es 
como  sigxu: 

Frobibese  sin  embargo,  el  nombramiento  de  dos  6  mas  tutores 
para  funcionar  al  mismo  tiempo  como  conjuntos,  6  como  adjuntos^ 
en  la  misma  tutela  general,  ó  en  la  misma  tutehí  especial, 

§  111  Concuerda  también  este  artículo^  con  el  180  del  Fbotzcto 
DB  Código  Citil  paba  Esfa5ía,  del  Db.  Goyeita,  que  es  como 
rigue: 

Art.  180. — ''Si  el  padre  6  la  madre  nombraren  mas  de  un  tutor 
«<á  un  hijo  suyo,  con  el  fin  de  que  los  nombrados  se  sustituyan 
"unos  á  otros,  en  el  caso  de  jnuerte,  incapacidad,  escusa  6  sepa- 
'*racion  de  alguno  de  ellos,  recaerá  la  tutela  en  el  primer  llamado 
"por  el  orden  de  su  designación  en  el  testamento,  á  no  ser  que  el 
"testador  determine  el  lugar  en  que  deban  entrar  á  desempeñarla. 

"Siempre  que  se  nombre  mas  de  un  tutor,  se  entenderán  nom- 
"brados  por  su  orden,  j  sustituyéndose  unos  á  otros". 

Yé  lo  espuesto  en  el  artículo  173  á  las  palabras  "Tampoco  puede 
^ercersCf  etc.  El  artículo  180  no  hace  mas  que  esplicar  y  desen- 
volyer  el  espíritu  del  173.  La  tutela  ha  de  ser  siempre  ejercida 
t>or  uno  solo;  así  lo  exige  el  interés  del  menor:  el  padre  6  madre 
podrán  designar  quien  la  haya  de  ejercer;  si  callaron  sobre  esto,  la 
ley  interpreta  su  Toluntad:  lo  único  que  no  podrán  disponer  el 
padre  6  madre,  será  que  la  tutela  haya  de  ser  ejercida  conjunta^ 
mente  por  mas  de  una  persona. 

§  IV  El  Dr.  Velez  Sarsjield^  cita  como  concordante  de  su  arfí- 
eu2o,  la  lxt  11,  tít.  16,  pabt.  6,  que  es  como  sigue: 

LsY  XI. — Si  los  Guardadores  de  los  huérfanos  ñieren  muchos, 
e  se  leuantare  desacuerdo  entre  ellos,  de  manera,  que  non  se  pue- 
dan todos  ayuntar  a  fiízer  aquellas  cosas,  que  son  tonudos  de  fazer 
en  guarda  dellos,  e  de  sus  bienes;  dezimos  que  estonce  el  vno 
dellos  puede  dezir  al  Juez,  que  el  que  quiere  dat  recabdo,  e  obli- 
garse a  cumplir  lo  que  auian  todos  de  cumplir,  si  los  otros  lo  tome- 
ren  por  bien;  e  si  non,  qu9  lo  faga  alguno  dellos.  E  si  se  acorda- 
ren en  esto,  deue  el  Juez  tomar  tal  rOcabdo  del,  como  diximos  en 
la  ley  ante  desta.  E  si  se  desacordaren,  de  manera  que  cada  tno 
quiera  obligarse  a  esto,  e  quiera  auer  en  guarda  los  bienes  de  los 
moyos,  estonce  el  Juez  deue  escoger  aquel  que  entendiere  que  lo 
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fara  mejor,  e  que  será  mas  proneclioso  a  los  mogos;  •  tomar  tal 
recabdo  del,  como  sobredicho  es,  e  darle  poder,  que  el  solo  los 
puede  auer  en  su  guarda,  e  aliñar,  e  aprouechar  los  bienes  dellos. 

§  V  Está  también  citado  por  él  Dr,  Velez  Sarsfield  el  párrafo 
198  de  ZACHiJtL£,^u€  traducimos  del  tomo  I,  pág.  386  de  ni  D£« 
BSOHO  GiTiL  Fbakcés,  {edicioví  citada).    Es  lo  siguiente: 

La  tutela  es  un  cargo  público,  munus  puhlicum. 

El  fin  de  la  tutela  es  el  interés  del  menor,  asi  las  leyes  relativas 
á  la  tutela  son,  en  su  mayor  parte,  leyes  de  policia  destinadas  á 
proteger  al  menor.  Es  bajo  este  punto  de  yista  que  es  preciso 
estudiar  é  interpretar  el  derecho  en  materia  de  tutela.  Así,  por 
ejemplo,  un  tutor  no  puede  ser  nombrado  condicionalmente  ó  por 
un  tiempo  dado. 

No  llamando  la  ley  á  la  tutela,  sino  á  una  persona  sola,  cuando 
es  ella  la  que  designa  el  tutor,  es  preciso  deducir  de  esto  que  el 
padre  y  la  madre  no  pueden  igualmente  nombrar  sino  un  solo 
tutor.  Interest  pupilli  7ie  tutela  per  plures  spargatur.  Sin  embargo 
el  padre  y  la  madre  tienen  la  fisicultad  de  confiar  á  un  tutor  la 
educación  de  su  hijo,  y  á  otro  tutor  hi  administración  de  sus  bienes. 
El  Código  preyee  también  por  una  disposición  formal  el  caso  en 
que  se  hace  necesario  añadir  al  tutor  un  co-tutor. 

El  tutor,  aunque  colocado  bajo  la  vigilancia  del  subrogado  tutor 
y  de  la  fiímilia,  y  obligado  en  ciertos  casos  á  pedir  el  dictamen  al 
consejo  de  familia,  administra  sin  embargo  solo  y  exclusivamente 
los  asuntos  de  la  tutela.  El  poder  que  el  tutor  tiene  de  la  ley 
viene  de  que  representa  al  menor  y  de  que  no  le  es  dado  solamente 
para  confirmar  sus  actos  juridicos.  Ihctum  tutoris  autoritate  sua 
faetum  pupilli.     Tutor  et  pupillus  pro  sua  persona  Ttahentur. 

La  nota  S  á  este  párrafo  que  cita  d  Db.  Yelsi  Sabsfield  es  la 
siguiente: 

Duranton  vá  mas  lejos,  concede  á  los  padres  el  derecho  absoluto 
de  nombrar  á  sus  hijos  muchos  tutores.  En  el  antiguo  derecho 
•e  admitía  para  los  menores  de  cierta  condición  un  tutor  honorario 
y  un  tutor  á  los  bienes,  Feao  este  uso  no  está  seguido  por  el  Có- 
digo Civil  y  pensamos  también  que  no  podria  serlo  de  manera 
que  dividiera  la  responsabilidad  de  la  tutela.  En  el  espíritu  del 
Código,  la  tutela  es  indivisible,  y  no  puede  haber  muhos  tutores» 
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0in6  en  el  caso  que  determÍDa  aquel  en  que  hay  lugar  de  nombrar 
un  pro-tutor  para  la  admiuistracion  de  los  bienes  situados  en  las 
colonias  6  vice-versa.  Yéase  en  sentido  contrario  la  sentencia  de 
Bouen  de  8  de  Mayo  de  1840. — Esta  sentencia  juzga  que  la  tu- 
tela diferida  por  el  esposo  sobreviviente  puede  ser  dividida  entre 
un  tutor  para  la  persona  y  un  tutor  para  los  bienes,  pero  nada 
decide  en  lo  tocante  ala  responsabilidad,  y  esto  es,  según  nosotros, 
en  donde  estriba  principalmente  la  dificultad. — Sobre  este  punto 
una  sentencia  de  la  Corte  de  Paris,  de  21  primario  año  XIII, 
ha  decidido  que  cuando  se  ha  nombrado  á  la  ves  un  tutor  horuh» 
rario  (para  la  persona)  y  uno  4  muchos  tutores  para  los  bienes,  el 
tutor  honorario  es  el  responsable;  sin  embargo,  si  se  admite  la  divi- 
sión de  los  poderes,  parece  natural  admitir  igualmente  la  división 
de  la  responsabilidad. 

Por  lo  demás,  lo  que  aquí  decimos  no  excluye  en  manera  alguna 
la  idea  de  que  el  tutor  no  pueda  dar  mandato  á  quien  mejor  le 
parezca,  para  administrar  ciertos  negocios  de  la  tutela;  pero  esta 
gestión  siempre  tiene  lugar  bajo  la  responsabilidad  del  tutor. — 
Añadamos  que  la  viuda  vuelta  á  casar,  conservada  en  la  tutela,  di- 
vide la  administración  de  esta  tutela  con  su  segundo  marido,  que 
viene  á  ser  co-tutor,  y  es  solidariamente  responsable  con  ella. 

§  "WH  Cita  tambieti  el  Dr.  VeUz  Sars/Uld,  como  concordante 
de  8u  artículo  el  número  1123  de  la  obra  de  Toüllisb,  Dbbsoho 
CrviL  PsANCÉS,  tomo  1  {segundo  antiguo,  edici  ^n  Paris).  Es  como 
sigue: 

Según  el  derecho  romano,  se  podian  nombrar  muchos  tutores 
para  el  pupilo.  Esta  pluralidad  daba  lugar  á  dificultades.  Por 
otra  parte,  una  administración  dividida  lleva  consigo  necesaria- 
mente mochos  inconvenientes. 

Según  el  Código  Civil,  solo  puede  ser  nombrado  un  solo  tutor. 
Se  considera  como  esencial  á  la  tutela  que  sea  dada  á  una  sola 
persona.  Hay  sin  embacgo,  una  escepcion,  cuando  el  menor  do- 
miciliado en  Francia  posee  bienes  en  las  colonias  6  recíprocamente. 
La  administración  de  estos  bienes  está  confiada  á  un  pro-tutor 
nombrado  por  el  consejo  de  familia. 

Y,  en  este^caso,  el  tutor  y  el  pro-tutor  son  independientes  y  no 
responsables  el  uno  para  con  el  otro  de  su  respectiva  gestión. 
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Se  puede  inducir  por  esta  disposición  que  no  conyiene  nombrar 
un  pro-tutor,  cuándo  el  menor  está  bajo  la  tutela  natural  de  su 
padre  6  de  su  madre,  que  tienen  el  usufructo  legal  de  estos  bienes, 
en  YÍrtud  de  la  patria  potestad. 

Pues  seria  contrario  á  esta  potestad  nombrar  al  hijo  un  admi- 
nistrador independiente  del  padre.  La  persona  encargada  de  la 
administración  de  los  bienes  del  pupilo  en  ultramarino  puede,  pues, 
tener  estos  poderes  sino  del  padre  6  de  la  madre,  en  el  caso  de  la 
tutela  natural;  lo  que  está  conforme  con  el  antiguo  derecho.  La 
declaración  de  1.^  de  Febrero  de  1743,  quería  que,  en  este  caso, 
no  hubiese  sino  una  sola  tutela,  sin.  pro-tutela. 

Si  fuese  necesario  proveer  á  la  administración  de  los  bienes 
antes  que  el  padre  6  la  madre  hubiesen  nombrado  un  mandatario 
seria  el  caso  de  recurrir  al  artículo  112  del  Código  Ci?i1. 

¿Pero  en  dónde  debe  ser  nombrado  el  pro-tutor?  La  Comisión 
proponía  hacerle  nombrar  en  el  lugar  en  que  estaban  los  bienes 
que  debia  administrar. 

Si  el  menor  domiciliado  en  Francia,  tenia  bienes  en  las  colonias, 
el  pro-tutor  según  este  proyecto,  habría  sido  nombrado  por  los 
padres,  y,  en  su  defecto,  por  los  amigos  que  vivieran  en  las  colo- 
nias, y  vicé-versa. 

Este  proyecto  fué  devuelto  al  Consejo  de  Estado,  en  donde 
M.  Tranchet  propuso  que  se  decidiera  que  el  pro-tutor  fuese 
siempre  nombrado  por  el  consejo  de  familia,  en  el  lugar  en  que  se 
hubiese  abierto  la  tutela;  y  M.  Cambacerós  propuso  añadir  que  si 
el  pro-tutor  nombrado  en  el  lugar  de  la  apertura  de  la  sucesión  se 
escusare, fuese  reemplazado  en  el  lugar  de  la  situación  de  los  bienes. 
Esta  enmienda  fuó  adoptada,  y  sin  embargo,  el  Código  nada 
dice  de  ella.  Eesulta  de  este  silencio  que  el  pro-tutor  debe  re- 
gularmente ser  nombrado  en  el  lugar  en  que  se  reúne  el  consejo 
de  familia  para  elegir  un  tutor. 

Pero  si  el  pro-tutor  nombrado  se  escusa,  ó,  lo  que  es  lo  mismo,  si 
el  consejo  de  familia  del  lugar  del  domicilio  no  lo  ha  nombrado, 
debe  eer  nombrado  uno  en  el  lugar  de  la  situación  de  los  bienes. 

§  ITIl  Como  concordante  con  este  artículo,  traducimos  lo  que  dice 
Demolombe  en  su  Cubso  de  Código  Napoleón,  tomo  7jpág.  120  ^ 
{edición  Paris  185 i).     Es  lo  siguiente: 
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Quédanos  dos  cuestiones  que  tratar,  respecto  al  modo  de  nom- 
brar tutores: 

¿Puede  haber  muchos  tutores? 

¿Puede  nombrarse  un  tutor  para  determinado  tiempo  6  á  partir 
solamente  de  un  tiempo  determinado,  6  bajo  una  condición 
cualquiera? 

¿Y,  primero,  puede  haber  muchos  tutores? 

Hemos  visto,  en  el  artículo  396,  dos  tutores  para  una  sola  tu« 
tela,  ó,  lo  que  casi  es  lo  mismo,  una  tutora  j  un  co-tutor. 

El  artículo  417,  yá  á  darnos  un  nueyo  ejemplo  de  ello: 

^'Cuando  el  menor  domiciliado  en  Francia,  posea  bienes  en  las 
'^colonias,  6  recíprocamente,  la  administración  especial  de  estos 
**bienes  será  dada  á  un  pro-tutor. 

**En  este  caso  el  tutor  y  el  pro-tutor  serán  independientes  j  no 
"responsables  el  uno  del  otro.*' 

Esta  'disposición  se  encontraba  ya,  anteriormente  en  el  Código 
G?il,  en  dos  declaraciones  de  15  de  Diciembre  de  1721  y  de 
1.°  de  Enero  de  1743,  que  eran  mas  estensas  y  mas  completas  que 
nuestro  artículo. 

No  era  dudoso,  por  ejemplo,  en  esta  época,  que  el  nombra- 
miento del  pro«tutor  estaba  imperativamente  ordenado,  esceptj 
respecto  al  padre  y  á  la  madre. 

Pero  es  una  cuestión  hoy  dia,  saber  si  este  nombramiento  es 
necesario  6  solamente  &cultativo. 

Para  pretender  que  es  necesario,  se  puede  decir  que  el  artí- 
culo 417  tiene  por  objeto,  como  las  antiguas  declaraciones  impedir: 

**Que  alguna  parte  del  patrimonio  del  menor,  fuese  descuidada 
6  confiada  por  el  tutor  á  manos  poco  seguras,  que  abusen  de  su 
ausencia  para  disipar  un  bien  del  que  es  muy  difícil  al  tutor  ha- 
cerse dar  usa  cuenta  exacta." 

Así  el  Código  Civil  está  concebido,  lo  mismo  que  las  declara- 
ciones, en  términos  imperativos: 

"La  administración  especial  de  estos  bienes  será  dada  á  un 
pro-tutor  y  esta  fórmula  es  tanto  mas  notable,  que  ha  sustituido 
á  otra  redacción,  que  llevaba  solamente  al  principio  que  "el 
tutor  podrá  requerir  los  parientes  ó  amigos  del  lugar  donde  están 
situados  los  bienes  en  ultramar,  que  nombren  un  pro-tutor." 
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Yo  no  entiendo  por  tanto  el  articulo  417  de  una  manera  tan 
absoluta;  y  según  yo,  la  aplicación  no  será  necesaria  sino  cuando 
será  reclamada  por  los  que  tienen  cualidad  á  este  efecto,  es  decir; 
ya  por  el  tutor,  ya  por  el  subrogado  tutor,  ya  |*orel  mismo  consejo 
de  &milia. 

Convengo  en  que  el  nombramiento  de  un  pro-tutor  ea  necesario, 
si  el  tutor  lo  pide;  la  fórmula  imperativa  del  artículo  417  le  dá  tA. 
derecho  de  pedirlo;  y  se  puede  decir,  en  efecto,  que  esta  disposición 
entra  también  en  su  interés.  El  Código  Civil,  en  efecto,  á  dife- 
rencia del  Derecho  Bomano,  y  de  nuestra  antigua  jurisprudencia, 
•1  Código  Civil  decimos,  no  admite,  como  causa  de  escusa,  la  dis* 
taucia  ó  la  dispersión  de  los  bienes.  El  artículo  454  permite  sola- 
mente entonces  hacerse  ayudar  por  administradores  asalariados. 
Pero  el  artículo  417  hace  precisamente  una  escepcion  en  lo  que 
concierne  á  los  bienes  situados  en  las  colonias,  para  la  tutela 
abierta  en  Francia,  y  en  lo  que  concierne  á  los  bienes  sitimdos  en 
Francia  para  la  tutela  abierta  en  las  colonias;  pues  el  tutor  está 
muy  fundado  para  decir  en  este  caso  que  la  vigilancia,  le  es  en- 
tonces imposible,  y  que  no  p«ede  ser  responsable  de  los  agentes, 
por  los  guales  serian  administrados  los  bieues  situados  á  tal 
distancia. 

Convengo  también  en  que  el  consejo  de  &milia,  por  la  demanda 
del  subrogado  tutor  ó  de  uno  de  sus  miembros,  tiene  el  derecho 
de  nombrar  pro-tutor,  aun  cuando  el  tutor  no  lo  pidiese  ó  se 
opusiera.  Pues,  el  artículo  está  hecho  al  mismo  tiempo  en  el  doble 
interós  ya  del  tutor  ya  del  menor. 

Pero,  es  verdad,  que  si  nadie  reclama  la  aplicación  del  artículo 
417,  que  si  por  el  contrario  el  tutor  consiente  en  encargarse  de 
la  administración  de  todos  los  bienes,  y  si  el  consejo  de  familia 
cree  que  está  en  interós  del  mismo  menor  el  encargársela,  en  razón 
ya  de  la  poca  importancia  de  los  bienes,  ya  de  las  relaciones  y  de 
los  intereses  que  el  mismo  tutor  tenga  en  los  dos  paises,  ¿verdad 
que  es  preciso  siempre  y  á  pesar  de  todo  nombrar  un  pro-tutor? 

Hó  aquí  lo  que  yo  no  admito. 

Grandes  cambios,  sorprendentes  descubrimientos  han  tenido 
lugar  desde  1721  á  1743.  Nuestros  buques  de  vapor  franquean 
hoy  dia  estas  distancias  mas  rápidamente  y  mas  á  menudo  que 
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antes.    La  necesidad  de  un   pro  tutor  es  hoj  dia  muclio  menos 
imperiosa. 

La  unidad  de  la  administración  tiene  también  ciertas  yentajas; 
7  se  concibe  que  el  consejo  de  familia  teuga  deseo  de  conser* 
varia. 

Puede  suceder  por  otra  parte  que  no  se  encuentre  en  las  colo- 
nias una  persona  conveniente  para  las  funciones  del  pro  tutor;  y 
si  un  mandatario  asalariado  no  ofrece  la  garantía  de  una  hipoteca 
legal,  al  monos  puede  ser  revocado  ds  pJano^  sin  que  sea  necesario 
probar  su  incapacidad  ó  su  infidelidad. 

Nada  anuncia  por  otra  parte  que  el  cambio  hecho  en  la  primera 
redacción  del  artículo  417,  haya  tenido  por  objeto  hacer  siempre 
obligatorio  el  nombramiento  de  un  pro-tutor. 

Toemos  por  el  contrario  que  esta  redacción  no  ha  sido  modifi- 
cada sino  por  otro  motivo  del  todo  diferente  porque  declaraba  que 
el  pro-tutor  seria  necesariamente  nombrado  en  el  lugar  de  la  si« 
tuacion  de  los  bienes  que  debiera  administrar. 

Dedusco,  pues,  que  el  tutor  podría  estar  encargado  de  la  admi- 
nistración general  de  todos  los  bienes;  j  no  admitiria  á  los  terceros 
á  los  deudores»  por  ejemplo,  domiciliados  en  las  colonias,  á  sos- 
tener que  el  tutor  nombrado  en  Francia  y  encargado  de  la  admi- 
nistración de  los  bienes  en  ella  situados,  no  tiene  cualidad  para 
recibir  de  ellos  lo  que  deben,  y  darles  recibo,  <5  para  demandarles 
en  justicia. 

El  artículo  417  espHcado  de  este  modo,  lo  aplicaría  á  cualquier 
tutela  sin  distinción. 

Veis  en  ello  una  ventaja  para  el  tutor,  una  causa  de  escusa 
parcial? 

No  debéis  rehusar  su  aplicación  al  padre  6  madre  sobreviviente» 
ni  al  tutor  testamentario,  ni  al  ascendiente  mas  que  al  tutor  da* 
tivo.  Es  justo  que  no  sean  responsables  de  una  gestión  lejana, 
que  declaran  no  poder  vigilar. 

¿Veis  en  ello  una  medida  de  interés  para  el  menor? 

No  debéis  admitir  ningún  tutor  á  sustraerse  á  ella,  pues  ningún 
tutor  puede  invocar  en  cualidad  de  tal  un  derecho  personal  contra 
el  interés  del  menor. 

Yerdad,  es  que,  antes  las  declaraciones  de  1721  y  1743,  no 
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permitian  dividir  la  administración  del  padre  j  de  la  madre;  y  se 
ha  dicho  también  en  el  Código  Civil  que  sería  contrarío  á  la  patría 
potestad  nombrar  al  hijo  un  administrador  independiente  del 
padre. 

Pero  observad,  que  antes  el  padre  y  la  madre  no  tenian  en  ge- 
neral necesaríamente  la  tutela,  y  que  el  juez  no  podia  juzgar  á 
propósito,  diferírsela. 

Entre  nosotros,  por  el  contrario,  siendo  el  sobreviviente  tutor 
de  pleno  derecho,  era  prudente  autorizar  al  consejo  de  familia  á 
aplicaríe  la  disposición  del  artículo  417,  si  creía  que  el  ascen- 
diente tenia  demasiada  confianza  en  sus  fuerzas  al  encargarse 
de  todo. 

¿No  es  muy  razonable  también  que  esta  disposición  pueda  ser 
aplicada  al  ascendiente  tutor  legítimo,  al  abuelo  ó  al  bisabuelo, 
puede  estar  mucho  menos  amenudo,  en  razón  de  su  ^dad,  de  bastar 
á  todos  los  deberes  de  la  tutela? 

En  cuanto  al  tutor  testamentario,  podría  elevarse  una  duda; 
se  podría  decir  que  el  que  muere  últimamente,  si  no  ha  nombrado 
pro-tutor,  ha  por  esto  mismo  confiado  al  tutor  elegido  por  ól,  la 
administración  de  todos  los  bienes  y  que  el  consejo  de  familia  no 
podria  entonces  quitársela. 

Esto  fuera  un  motivo,  convengo  en  ello,  para  no  nombrar  pro- 
tutor, si  se  puede  sin  inconveniente  dispensarse  de  hacerlo;  pero 
no  admito  que  no  se  pueda  nombrar  uno,  si  el  interés  del  menor 
lo  exige. 

El  mismo  Demolombe,  prosigue  esta  materia  en  la  página  ISl^ 
del  modo  siguiente: 

Volvamos  ahora  á  nuestra  cuestión  principal;  consiste  en  saber 
si  fuera  de  los  casos  previstos  por  los  artículos  396* y  417,  puede 
haber  muchos  tutores  para  una  sola  y  misma  tutela. 

¿En  otros  términos,  si  el  padre  ó  madre  sobreviviente  ó  el  con- 
sejo de  familia  podría  nombrar  dos  ó  mas? 

Para  la  afirmativa  se  podría  invocar  el  derecho  romano  y  nuestra 
antigua  jurísprudencia,  que  admitían  la  pluralidad  de  tutores.  Si 
el  Código  Civil,  no  la  autoríza  espresamente,  al  menos  tampoco  la 
prohibe;  y  de  consiguiente,  es  á  mayor  interés  del  menor  que 
es  preciso  decidirse,  aquí  como  siempre,  en  el  silencio  de  la  ley. 
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Ln^o  puede  suceder  que  el  padre  6  madre  sobreviyiente  ó  el 
conflejo  de  familia,  reconozca  que  en  efecto  un  solo  tutor  no  bas- 
tará á  la  administración  de  un  estenso  patrimonio,  de  asuntos 
complicados;  bien  también  que  hubiese  sido  hábil  nombrando  un 
cultivador  para  los  dominios  rurales,  y  un  industrial  para  la  es- 
plotacion  de  una  fábrica  dependiente  de  la  tutela.  Cada  parte  del 
patrimonio,  será  mejor  administrada  sin  duda;  7  finalmente  el 
menor  tendría  dos  acciones  personales  7  dos  hipotecas  legales  en 
Tez  de  una. 

Creo,  sin  embargo,  que  la  unidad  de  tutor  es  entre  nosotros,  la 
i^glft  general  7  que  no  deben  ser  nombrados  mas: 

1?  Jama»  ha7,  (esto  es  incontestable)  sino  un  solo  tutor  legí- 
timo; 7  cuando  dos  personas  se  encuentran  tener  iguales  títulos, 
es  preciso  necesariamente  elegir  entre  ellas.  Así  se  revela  7a  el 
pensamiento  de  la  le7,  pues,  que  jamás  quiere  nombrar  mas  que 
un  solo  tutor. 

2?  Este  pensamiento,  se  encuentra  también,  en  los  testos  que 
confieren  el  derecho  de  nominación  al  padre,  6  madre  sobreviyiente 
6  al  consejo  de  &mil¡a. 

Leed  el  artícnlo  397: 

''El  derecho  individual  de  elegir  un,  tutor ....  pertenece  al 
"padre  ó  madre  sobreviviente." 

Y  el  artículo  405: 

" se  proveerá,  por  un  consejo  de  familia  al  nombra- 
miento de  un  tutor. 

Hé  aquí  los  testos! 

3?  Los  trabajos  preparatorios  prueban  que  tal  es  su  signi- 
ficación. 

Los  autores  del  Código  Civil  no  han  dejado  de  preocuparse 
también  del  caso  en  que  hubiese  en  una  tutela,  explotaciones  que 
hacer^  manufacturas  considerables  que  administrar  en  provecho  del 
menor  y  de  lo  que  el  tutor  no  tendria  el  tiempo^  ni  los  conocimiento» 
necesarios  para  encargarse  de  ello;  7  han  proveído  primero  por  el 
artículo  417,  que  acabamos  de  examinar,  7  que  es  relativo  á  los 
bienes  coloniales;  7  luego  por  el  artículo  454,  por  el  cual  el  con- 
sejo de  familia  puede  autorizar  al  tutor  á  a7udarse  con  adminis- 
tradores asalariados  7  administrando  bajo  su  responsabilidad. 
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T  M.  Locré  nos  ensena: 

"Que  espresando  su  deseo  respecto  á  este  punto,  la  sección  (de 
legislación  del  Tribunado)  pensaba  que  las  demás  disposiciones 
harían  conocer  bastante  que  el  menor  solo  puede  tener  un  tutor  en 
los  departamentos  continentales  de  Francia.'' 

4?  En  principio  por  otra  parte  y  en  razón,  el  Código  Civil  ha 
hecho  bien  de  exigir,  enMa  tutela  la  unidad  de  la  administración; 
pues,  el  tutor,  es  como  lo  he  hemos  dicho,  el  poder  ejecutivo  de  la 
tutela;  luego  no  conviene  que  este  poder  sea  dividido. 

5?  Si  el  Código  Civil  habia  admitido  la  pluralidad  de  tutores 
no  habría  dejado  sin  duda  de  determinar  las  reglas  de  su  común 
administración.  He  aquí  lo  que  habia  hecho  el  Derecho  Bomano, 
7  nuestra  antigua  jurísprudencia.  Hó  aquí  lo  que  ha  hecho  el 
mismo  Código  Civil,  ha  hecho  para  los  ejecutores  testamentarios; 
al  mismo  tiempo  que  reglaba  entre  ellos  el  modo  de  la  adminis- 
tración y  de  la  responsabilidad.  Nada  hay  igual  en  nuestro  título; 
y  BU  silencio  á  este  respecto,  deja  á  los  partidarios  de  la  pluralidad 
de  tutores  en  presenaa  de  dificultades  ó  mas  bien  de  imposibili- 
dades estraordinarias. 

¿Estos  tutores  administrarían  juntos? 

Pero  á  menudo  no  podrian  entenderse  y  ponerse  de  acuerdo; 
no  acabaríais  y  el  interós  del  menor  estaría  entonces  evidente- 
mente comprometidoé 

¿Admitiría  uno  de  ellos  á  nombre  de  los  demás? 

Pero  no  podríais  obligar  á  los  demás  á  aceptar  una  tutela  qué 
les  haría  responsables  de  los  hechos  de  otros,  aun  cuando  el  tutor 
gerente  les  ofreciera  una  caudon,  como  en  Derecho  Eomano, 
caución,  por  otra  jrarte,  que  no  tendríaia  el  derecho  de  exigir  de 
ninguno  de  ellos  para  la  segurídad  de  los  otros. 

Coda  uno  de  ellos  tendría  la  parte  de  atribución  que  le  sería 
dada  por  el  testamento  del  padre  ó  madre  sobreríviente  ó  por  el 
consejo  de  familia? 

Pero  no  tendrías  ya  conjunto  y  si  estos  tutores  no  eran  respon- 
sables unos  de  otros,  tendríais  entonces  tantas  tutelas  como 
tutores. 

6?  Y  á  mas  ¿en  dónde  estaría,  pues,  el  domicilio  del  menor,  ai 
estos  tutores  estaban  domiciliados  en  lugares  diferentes?   Núes- 
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tro  antiguo  derecho  había  tenido  estas  dudas  y  estosesfcorbos. 

7?  Añadid,  .en  fin,  que  los  inmuebles  del  tutor  estén  gravados 
con  una  hipoteca  general  y  que  importa  al  Estado  no  multiplicar 
inútilmente  estas  hipotecas,  que  son  otros  tantos  obstáculos  al 
crédito  y  á  la  libre  circulación  de  bienes. 

Esta  demostración  me  parece  que  establece  suficientemente 
que  no  deben  haber  entre  nosotros,  sino  un  solo  tutor;  y  los  mo* 
tivos,  que  preceden,  aplicándose  tanto  á  la  tutela  diferida  por  el 
padre  ó  madre  sobreviviente  como  á  la  diferida  por  el  consejo  do 
familia,  no  admitiria  la  distinción  que  algunos  han  querido  esta* 
blecer,  bajo  esta  relación  entre  uno  y  otro. 

Tal  es  mi  conclusión. 

Hay  que  decir  después  de  estos,  que  si  de  hecho  hubiesen  sido 
nombrados  muchos  tutores,  ya  por  el  padre  6  madre  sobreviviente, 
ya  por  el  consejo  de  familia,  y  si  hablan  consentido  en  entenderse 
para  que  uno  de  ellos  administrara,  bajo  la  responsabilidad  de  los 
demás;  es  decir,  que  pienso  que  la  tutela,  no  podría  funcionar  de 
este  modo? 

No  irá  tampoco  hasta  aquí;  y  no  admitiria  los  terceros  por 
ejemplo,  á  contestar  la  organización  de  esta  tutela,  que  el  consejo 
de  familia  habria  considerado  como  útil  al  menor,  si  esta  organi- 
Kacion  les  ofreciera,  p>r  otra  parte,  á  si  mismos,  todas  las  segu- 
ridades deseables  y  si  no  tenian  por  lo  mismo  interés  personal  en 
contestarla. 

Pero  no  seria  menos  cierto,  que  esta  pluralidad  de  tutores  no 
seria  normal,  y  que  si  semejante  organización  se  e.stablecia  y  du- 
raba, es  que  no  habría  ninguna  persona  que  tuviese  interés  y  ca- 
lidad para  hacerla  caer  y  convertirla  á  la  regla. 

Aplicaré  los  mismos  príncipios  al  caso  en  que  hubiesen  sido 
nombrados  dos  tutores. 

El  uno  para  la  guarda  y  la  educación  de  la  persona  del  menor. 

El  otro  para  la  administración  de  sus  bienes. 

La  ley  confia  este  doble  cuidado  al  tutor,  es  decir,  á  un  mismo 
y  solo  tutor.  Eegularmente,  pues,  la  división  entre  dos  tutores 
de  estas  atribuciones  de  la  tutela  no  es  normal. 

Sin  embargo,  convengo  en  que  esta  última  hipótesis  no  levanta 
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las  mismas  objeciones,  que  dirigía  ahora  mismo  Á  la  que  dividía 
entre  muchos  tutores  la  gestión  del  patrimonio,  ella  no  presenta 
en  efecto  los  mismos  inconvenientes,  y  por  el  contrario;  podría  ser 
que  hubiese  muchas  mas  ventajas  en  confiar  la  educación  del 
menor  á  uno  y  la  administración  de  los  bienes  i  otro. 

De  lo  que  concluyo  que  sí,  en  efecto,  dos  tutores  hubiesen  sido 
nombrados  de  este  modo  ya  por  el  padre  6  madre  muerto  último, 
ya  también  por  el  consejo  de  familia,  y  que  uno  y  otro  aceptasen 
la  parte  de  atribuciones  que  se  le  diera,  esta  organización  de  la 
tutela,  aunque  no  siendo  absolutamente  normal,  podría  ser  man- 
tenida, porque  nadie  tendría  interés  en  reclamar  contra  una  me- 
dida que  sería  considerada  de  hecho,  como  útil  al  meuor. 

Y  tampoco  seria  imposible,  que  si  uno  de  los  tutores  reclamaba 
que  sí,  por  ejemplo,  el  tutor  nombrado  para  la  administración  de 
los  bienes,  pretendía  que  la  guardia  y  la  admistracion  de  los  bie- 
nes y  de  la  educación  del  menor  deben  también  pertenecerle,  no 
seria  decimos,  imposible  que  su  reclamación  fuera  rechazada  por 
el  consejo  de  familia  y  por  los  magistrados. 

Este  caso,  sin  duda,  es  mas  difícil,  pero  finalmente,  si  el  tutor 
que  reclama,  no  tenia  interds,  si  el  nombramiento  de  un  tutor 
especialmente  encargado  del  cuidado  de  la  persona  del  menor,  nada 
tenia  de  ofensivo  para  ello  y  se  justifícase  por  consideraciones 
serias  y  legítimas,  no  se  vé  porque  el  interés  personal  del  menor 
seria  sacrificado  á  una  reclamación  sin  interés  y  sin  objeto. 

Hemos  visto,  al  tratar  de  la  patria  potestad,  que  los  magistrados 
tienen  un  poder  reglamentario  en  lo  que  concierne  á  la  guarda  y  á 
la  educación  del  hijo.  ¿No  se  puede  invocar  aquí  el  mismo  prin- 
cipio, áfortioHy  para  rechazar  las  reclamaciones  del  tutor? 

Guardémonos,  á  este  respecto,  de  reglas  demasiado  inflexibles  y 
demasiado  absolutas. 

§  'Vi  11  También  concuerda  este  artículo  con  lo  que  dice  Mab- 
OADÉ,  que  traducimos  de  su  obra  Esplicacion  del  Código  Napo- 
león, tomo  2,  página  220,  {edición  París  1866,)   Es  Jo  siguiente: 

Nuestro  Código  ha  proscrito  el  sistema,  admitido  en  Roma,  de 
la  pluralidad  de  tutores;  es  á  un  solo  ascendiente  que  confia  la 
tutela  legítima,  aun  cuando  se  hallen  dos  presentando  los  mismos 
títulos,  es  solamente  un  tutor  que  el  padre  6  madre  sobreviviente 
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puede  designar  por  acto  de  última  voluntad,  es  también  solamente 
un  tutor  que  el  consejo  de  familia  debe  nombrar. 

Sin  embargo,  cuando  el  menor  domiciliado  en  Francia,  posee 
bienes  en  las  colonias;  6  que  el  hijo  domiciliado  en  las  colonias, 
tiene  bienes  en  Prancia,  el  consejo  de  familia  del  lugar  en  que 
está  domiciliado  debe  nombrarle  al  mismo  tiempo  tutor  para  este 
lugar  7  un  pro-tutor  para  el  otro. 

Decimos  que  es  en  el  domicilio,  en  donde  se  nombra  el  pro- 
tutor; pues  solo  el  lugar  que  ocupa  nuestro  artículo,  indica  bas- 
tante que  se  trata  de  un  nombramiento  que  debe  hacer  el  con- 
sejo de  familia  y  este  consejo  está  en  el  domicilio  del  menor. 

Por  otra  parte,  el  proyecto  de  nuestro  artículo  llevaba  qus  el 
pro-tutor  seria  nombrado  por  los  parientes  6  amigos  del  lugar 
en  que  estuviesen  situados  los  bienes;  pero,  por  la  proposición  de 
M.M.  Trouchet  y  Cambacérés,  esta  regla  f\ié  rechazada  en  el 
consejo  de  estado  y  el  artículo  quedó  redactado  como  está. 

Otro  cambio  se  hizo  también  al  proyecto  de  nuestro  artículo. 
Decia  que  el  tutor  podría  hacer  nombrar  un  pro-tutor,  mientras 
que  el  artículo  dice  que  será  nombrado  uno,  lo  que  cambia  la  fa- 
cultad acordada  al  tutor  en  obligación  impuesta  al  consejo  de  fa- 
milia, para  la  mejor  administración  de  los  bienes  del  hijo.  Es 
también,  en  este  sentido,  que  el  artículo  ha  sido  interpretado  por 
el  Tribunado. 

Este  pro-tutor  es  independiente  del  tiUor^  pero  no  lo  es,  del 
consejo  de  familia  que  lo  há  nombrado,  el  cual,  desde  luego,  puede 
obligarle  á  presentar  estados  de  la  situación  y  hacer  pasar  al  tutor 
el  total  de  las  rentas,  6  una  fracción  determinada,  con  autoriza- 
ción de  emplear  él  mismo  el  resto.  Así  sucedía  en  la  antigua 
jurisprudencia,  según  la  ordenanza  de  1.^  de  Pebrero  de  1743. 

Esta  misma  ordenanza  declaraba  que  no  habia  lugar  á  la  pro- 
tutela en  el  caso  de  tutela  legítima.  El  Código,  nos  presenta  la 
misma  teoría,  por  el  mismo  lugar  que  nuestro  artículo  ocupa, 
pues  que  solo  nos  habla  de  pro-tutor  en  el  caso  de  tutela  dativa. 
Es* que  en  efecto  la  posición  del  tutor  legítimo,  y  el  origen,  su- 
perior al  consejo  de  familia,  de  donde  le  viene  su  autoridad,  no 
permiten  que  este  consejo  le  quite  una  parte  de  esta  autoridad 
para  confiarla  á  otro.    Si,  pues,  el  pupilo  en  tutela  legitima  está 
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domiciliado  en  Francia  j  posee  bienes  en  las  colonias,  6  recípro« 
camente,  el  tutor,  diferente  del  padre  6  madre  sobreviviente, 
podrá  hacerse  autorizar  por  el  consejo  de  familia  para  poner  los 
bienes  de  ultramar  bajo  la  dirección  de  un  administrador  pagado, 
administrando  bajo  su  responsabilidad;  que  si  el  tutor  legítimo 
era  el  padre  6  madre  sobreviviente,  como  es  usufructuario  de  los 
bienes  del  hijo,  y  que  por  su  cuenta  se  ejerce  la  administración, 
es  de  su  dinero  que  el  administrador  deberia  ser  pagado,  j  po- 
dría desde  entonces  escoger  uno  sin  tener  necesidad  de  ninguna 
autorización  del  consejo. 

§  1!X.  Cita  también  el  Codificador  Argentino^  pero  como  con- 
trario de  iu  artículo,  el  361  del  Cdniao  ns  Chile,  que  es  el  siguiente: 

Podrán  nombrarse  por  testamento  dos  6  mas  tutores  que  ejer- 
san  simultáneamente  la  guarda,  j  el  testador  tendrá  la  facultad 
de  dividir  entre  ellos  la  administración. 

ARTICULO  XI 

Los  padres  pueden  nombrar  tutores  al  hijo 
que  deshereden. 

§  I  Código    CivU   del   E&tado   Oriental  del 

Uruguay, 
§  II  GoYENA,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

España. 

§  1  Este  artículo  está  tomado  del  que  lleva  el  número  289^  en  el 
Código  Civil  dbl  Estado  Obientax  del  Ubuquat,  que  es  como 
sigue: 

El  padre  y  la  madre  en  su  caso,  puede  nombrar  tutor  al  hijo 
que  d. ^heredasen. 

§  II  El  Dr.  Velez  Sarsfitld,  cita  el  artículo  177  de  GoTKirA, 
tmM  concordante  del  suyo.  No  lo  transcribimos  por  haberlo  hecho 
ya  en  hs  artículos  precedentes» 
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ARTICULO  XII 

La  tutela  dada  por  los  padres  debe  ser  con* 
firmada  por  el  Juez^  si  hubiese  sido  legalmente 
dada^  y  entonces  se  discernirá  el  cargo  al 
tutor  nombrado. 

I  I   Código  ayil   del  Estado   Orienta     del 

Ürugay. 
S  II  Leyes  6  y  8,  tít.  16.  pait.  6. 

§  1  Este  articulo  está  también  tomado  del  291,  del  Código  Citil 
DIL  £sTAJ)o  Obi£KTAL  DEL  Fbugvay,  \qvie  es  como  sigue: 

La  tutela  testamentaria  debe  ser  confirmada  por  el  Jaez,  si 
hubiere  sido  legalmente  dada»  y  entonces  sd  dicernirá  el  cargo  al 
tutor  nombrado. 

§  11  Cita  él  Dr.  Vdez  Sarsfield,  como  concordantes  de  su  ar- 
ticuló las  LiTSS  6  T  8,  tít.  16,  pabt.  6,  que  son  eomo  siguen: 

Ley  vi — La  madre  que  íaze  testamento,  en  queestablesdesse  por 
sus  herederos  a  sus  fijos,  que  non  ouiessen  padre,  bien  les  puédeos- 
tablascer  guardador  en  el.  Pero  tal  guardador  como  este  non 
pusde  Ysar  en  ninguna  manera  de  los  bienes  del  mo^o,  a  menos  de 
ser  confirmado  del  Juez  del  lugar,  do  son  los  bienes:  e  el  Juez 
deuelo  confirmar;  e  otorgarle  guarda  dellos,  si  non  fuere  atal,  a 
quien  defiendan  las  leyes  deste  nuestro  libro  que  lo  non  sea.  Mas 
si  la  madre  non  establee  iesse  por  su  heredero  al  fijo,  non  le  podría 
dexar  guardador,  maguer  le  dexasse  de  otra  guisa  alguna  partida 
de  sus  bienes.  Pero  si  acaesdesse  que  lo  fiziese,  si  gelo  quisiesse 
confirmar  el  Juez,  valdría,  mas  non  de  otra  guisa. 

LsT  yJII — También  aJ  fijo  de  barragana,  como  al  que  fuere  de 
muger  legítima,  puede  el  padre  dar  guardador  á  su  finamiento 
que  guarde  a  el,  e  a  los  bienes  en  que  lo  fizo  su  heredero*  Pero 
este  guardador  atal  non  se  puede  trabajar  de  la  guarda  del  huer- 
&X10,  sino  vsar  de  los  bienes  del,  amenos  de  ser  confirmado  por  el 
Juez  del  lugar.  Otrosi  dezimos,  que  si  algún  ome  establesciere 
en  su  testamento  por  su  heredero  a  algún  huérfano  estraño,  que 
le  puede  dar  guardador  en  aquel  mesmo  testamento,  e  este  guar- 
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dador  atal  qae  ser  confirmado  del  Juez,  Begun  dmmos  del  otro. 
E  ma  deximosy  que  los  guardadores  que  son  escritos  en  los  tes- 
tamentos, pueden  ser  establescidos  simplemente,  e  a  tiempo  cierto* 
o  so  condición,  según  que  fuere  su  voluntad  del  úaeáor  del 
testamento. 


CAPITULO  III 

!>•  la  tutela  legítixna. 


ARTICULO     XIII 

La  tutela  *  legítima  tiene  lugar  cuando  los 
padres  no  han  nombrado  tutor  á  sus  hijos^  6 
euando  los  nombrados  no  entran  á  ejercer  la 
tutela,  6  dejan  de  serlo. 

I  I  Código  GivU  del  Estado    Oriental   del 

Unijínry. 
S  II  GOYBNA,  Proyecto  de  Código  Civil  p  iia 

Eepaña. 
i  III  GuTiBBBEz  Fbbnandbs,  Derecho  CítíI 

EsphñoK 
IT  Febbbro  Bsfobmado. 
\  íjej  9,  iít  16»  pftit  6. 

VI  Ley  12,  tít.  l6,  part.  6. 

VII  Código  Francóe. 
Tlil  Código  de  Nápol^e. 

IX  Código  Sardo. 

X  Código  de  Loiiiaiitt. 


§  1  Este  artículo  está  tomado  de  la  primera  parte  del  282^  del 

CÓBIQOClTIL    BXL    ESTADO    ObUNTAIi   DEL  ÜBUaUAT.      E$  COmO 

tigue: 

Tiene  lagar  la  tutela  legítima: 

1?  Caando  no  ha  sido  nombrado  tutor  teetamontario  6  cuando 
por  cualquiera  causa  legal,  el  nombrado  no  entrare  á  ejercer  la 
tutela  ó  viniere  á  cesar  en  el  cargo. 

§  H  £^  también  concordante  de  este  articulo^  d  191  del  Pbo- 
noTO  i>s  Código  driL  paba  Espai^a  del  Db.  Qotbna,  que  e$ 
ewno  sigue: 

Yé  lo  eepaesto  sobre  esta  tutela  al  frente  del  capítulo  2.    Los 


80  TÍT.Vn— DB  LA  TUTELA — CAP.  HI,  ABT.  XHI 

Códigos  Francés,  Sardo,  Napolitano  y  de  la  Liiisina,  limitan  esta 
tutela  á  la  línea  recta  ascendiente,  El  Derecho  Bomano,  en  su 
último  estado,  j  el  Patrio,  la  deferían  sin  distinción  de  líneas  y 
grados  á  los  paríentes  mas  cercanos,  Authéntica  sicut  hereditas^ 
título  30,  libro  5  del  Código,  y  ley  9,  título  16,  partida  6;  nosotros 
babemos  adoptado  un  término  medio  admitiendo  á  los  ascendientes 
hermanos:  las  afecciones  entre  estos  últimos  son  por  lo  común 
tan  intimas  y  dulces!!  Nacen  con  la  cuna,  y  crecen  con  la  coha- 
bitación, que  rara  vez  tiene  lugar  en  los  ascendientes. 

Art.  181 — **Tiene  lugar  la  tutela  legítima: 

1?  "Cuando  no  ha  sido  nombrado  tutor  testamentarío,  6  el 
"nombrado  mimó  en  vida  del  que  le  nombré. 

2?  '*En  los  casos  previstos  en  los  artículos  82  y  85.'' 

402  Francés,  que  solo  dá  entrada  á  la  tutela  legítima,  cuando 
el  padre  é  madre  no  han  nombrado  tutor,  365  Napolitano,  257 
Sardo:  el  282  de  la  Luisiana  la  dá  también  entrada,  cuando  el  tutor 
testamentario  se  ha  esrusado. 

El  párrafo  2,  título  15,  libro  1»  Instituciones,  está  conforme  con 
nuestro  número  1;  pero  en  vista  de  las  leyes  11,  título  2  y  6, 
título  4,  libro  26  del  Digesto,  es  preciso  convenir  en  que,  ñiera  de 
los  casos  de  escusa  ó  remoción  del  tutor  testamentarío,  tenia 
siempre  lugar  la  tutela  legítima. 

La  ley  9,  título  16,  partida  6,  dice  absolutamente  lo  mismo  que 
nuestro  número  1,  aunque  Gregorío  López  quiso  estenderla  al  caso 
de  morir  el  tutor  después  de  haber  entrado  en  la  tutela,  pero  sin 
haber  llegado  el  huérfano  á  la  pubertad. 

Nuestro  número  1  está  claro,  y  aleja  todas  las  cuestiones:  fún- 
dase en  la  voluntad  presunta  de  los  padres:  si  absolutamente  no 
dan  tutor,  ó,  sabiendo  que  ha  muerto  el  nombrado,  no  proveen  de 
otro,  dan  á  entender  su  confianza  en  los  legítimos:  en  todos  los 
demás  casos  dieron  á  entender  lo  contrario,  y  habrá  por  lo  tanto 
de  precederse  al  nombramiento  de  tutor  dativo:  el  artículo  184 
dispone  lo  mismo  con  igual  claridad. 

Número  2*  Son  los  casos  previstos  en  los  párrafos  s  gundos  de 
los  artículos  82  y  85.  En  el  del  artículo  82,  ambos  cónyuges 
carecen  de  la  patría  potestad,  que  es  el  fundamento  de  la  tutela 
testamentaria:  en  el  del  85  sucede  lo  mismo  con  el  cónyuge  sobre* 
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viviente,  y  se  dá  por  supuesto  que  el  inocente  murió  sin  iiombrar 
tutor.  No  haj,  pues,  nombram'ento  del  tutor  testamentario;  y 
y  según  el  número  1  tiene  lugar  el  legítimo. 

§  111  También  m  concordante  este  artículoy  lo  que  dice  Gutieb- 
BEZ  Febitandez  EN  SU  Debecho  Citil  Español.     Ea  como  sigue: 

Tutela  legítima. — Las  anteriores  leyes  tratan  de  la  tutela  testa- 
mentaria, la  9^  es  especial  para  la  tutela  legítima.  Tiene  esta 
lugar  en  los  siguientes  casos:  **1°  sin  testamento  n^uriendo  algún 
"orne  que  oviese  fijos,  é  non  les  oviese  dado  guardadores;  ó  si  fi  • 
"cíese  testamento,  é  non  los  dejase  en  guarda  de  ninguno:  ó  si  les 
"dejase  guardadores,  é  se  muriesen  antes  que  el  padre  de  ellos;  si 
"los  mozos  non  ovieren  madre  nin  abuela,  Ynandamos  que  los  pa- 
"ríentes  mas  cercanos  que  ovieren,  é  que  estuvieren  en  un  mismo 
"grado,  sean  guardadores  de  ellos  é  de  todos  sus  bienes:  estos 
"átales  son  liamados  legítimos.  2°  Pero  decimos  que  sntea  que 
*■  usen  délos  bienes  délos  mozos,  deben  dar  fiadores  valiosos  al 
*^uez  del  lugar,  que  prometan,  é  se  obliguen  por  los  guardadores 
"que  ellos  aliñaran  é  guardaran  bien,  é  lealmente,  los  bienes  de 
"los  huérfiínos  é  los  frutos  dellos.  3^  E  sobre  todo  deben  jurar 
"los  guardadores,  de  facer  todas  las  cosas  que  sean  i  pro  de  los 
"huér&nos,  é  de  non  se  entremeter  de  facer  cosa  que  se  torne  á 
"daño  dellos;  é  que  guardarán  lealmente  sus  personas  é  sus  cosas. 
"4^  Mas  si  los  huérfanos  oviesen  madre  ó  abuela  que  quisiese 
"guardar  los  huérfanos,  é  sus  bienes,  la  madre  lo  puede  fiu^er,  ante 
"que  ninguno  de  los  otros  parientes,  solo  que  sea  buena  muger  é 
"de  recabdo.  Pero  debe  dar  la  seguranza  que  de  suso  digímos  en 
"la  6^  ley  ante  desta  (la  4*).  Si  la  madre  non  quisiere,  puede  el 
"abuela  aver  la  guarda  delios''. 

Aunque  por  regla  general  las  mujeres  son  legalmente  inhábiles 
para  ejercer  el  cargo  de  tutoras,  la  madre  y  la  abuela  de  los  huér- 
fanos tienen  preferencia  según  esta  ley  sobre  los  demás  parientes 
para  los  casos  comunes  de  la  tutela  legítima. . . .  Entre  los  últimos 
debe  ser  preferido  el  pariente  mas  cercano,  siempre  que  reúna  las 
cualidades  necesarias  para  el  desempeño  de  este  cargo  con  arreglo 
á  la  ley  4^  anterior  y  á  calidad  de  dar  fianza  y  prestar  juramento 
de  que  le  desempeñarán  bien  y  lealmente.  En  esto  como  en  todo 
prevalece  el  precedente  romano:  no  hay  para  qué  recordarle;  los 
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tutores  legítimos  debían  por  aquel  derecho  prometer  rem  pupiUi 
salvamfore.  Si  la  variedad  de  los  textos  di6  margen  á  las  cuestio- 
nes de  la  glosa  5%  haj  que  convenir  en  que  hoy  son  impertinentes. 
jNo  se  trata  de  saber  si  están  6  no  libres  de  esta  obligación  los 
tutores  testamentarios  y  los  nombra  ios  por  los  magistrados  mayo- 
res: tampoco  seria  lícito  juzgar  de  esta  necesidad  regulándola  por 
msyor  6  menor  fortuna  dol  tutor  comparada  con  la  del  pupilo. 
Todo  tutor  legítimo  está  obligado  á  afianzar  las  resultas  de  su  ges- 
tión: la  fórmula  del  instru  Jiento  6  carta  que  se  ha  de  redactar,  es 
el  objeto  de  la  ley  94,  tít.  XVIII,  Part.  3\  No  es  de  esencia  que 
la  fianza  del  tutor  6  del  curador  se  mida  por  las  facultades  del 
pupilo  ó  del  adulto:  debe  regularse  por  las  proporciones  del  inven- 
tario: no  se  escusa  de  prestarla  el  pariente,  en  gracia  de  que  es 
persona  honrada  y  de  confianza,  aunque  otra  sea  la  opinión  de 
Baldo.  Las  interpretaciones  ceden  ante  el  precepto,  y  aquí  está 
bien  esplícito.  De  n<>tar  es  en  la  ley  94  citada,  que  al  hablar  de 
la  obligación  del  tutor  no  espresa  que  ha  de  responder  con  sus 
bienes,  y  si  tiene  que  ofrecerlo  el  fiador,  el  cual  se  ha  de  obligar  á 
$í  mismOf  é  á  sus  herederos,  é  á  sus  bienes.  Sin  embargo,  creen  los 
autores  que  no  se  dispensaba  d3  ella  aunque  no  lo  espresáse.  En 
qué  concepto  se  obligase  el  fiador,  resulta  bien  terminantemente 
de  las  cláusulas  de  la  escritura  sin  que  sea  de  grande  utilidad,  aun- 
que erudita  la  distinción  de  la  glo^a  5^ 

La  regla  es  igual  para  la  madre  y  la  abuela.  Los  requisitos  de 
la  carta  que  han  de  otorgar  al  proceder  en  el  desempeño  de  este 
cargo,  constan  en  la  ley  95,  tít.  XVIII,  Part.  3%*  pues  aunque  no 
habla  de  fianza,  )a  anterior  á  que  se  refiere  y  la  presente  que  se 
comenta,  señalan  esta  circunstancia  como  general. 

Estas  leyes  que  fijando  las  cláusulas  de  una  escritura  de  acepta- 
ción, exigen  ese  requisito  siempre  que  se  haya  de  discernir  el  cargo 
á  un  tutor  aunque  fuere  de  los  nombrados  por  el  padre,  prueban 
la  necesidad  de  estender  á  todos  los  casos  esta  precaución.  Sin 
embargo,  la  ley  de  Partida  no  se  apartó  muchas  veces  de  su  ori- 
ginal, y  hoy  y  siempre  serían  atendibles  los  motivos  que  tuvo  la 
legislación  romana  para  deferir  por  compl(;to  á  la  voltmtad  del 
padre,  de  modo  que  no  se  exijan  fianzas  al  tutor  nombrado  por  ^1 
si  espresamente  le  releva  de  ellas.    Cuando  nada  haya  dispuesto 
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ftíguese  la  regla  común  que  aboga   en  favor  de  las  garantías  del 
kuérfano. 

Eg  también  notable  en  la  ley  que  autorice  á  la  madre  para  re- 
nanciar  si  quiere  este  cargo,  el  cual  por  ser  legítimo,  no  es  menos 
obligatorio  que  si  se  confiriese  por  el  ju^^z. 

De  la  tutela  de  los  patronos  y  de  los  hermanos  de  un  emanci- 
pado trata  la  ley  10,  repitiendo  la  doctrina  romana  sin  la  menor 
alteración.  Pundada  la  tutela  sobre  el  principio  de  la  herencia, 
era  consiguiente  que  el  patrono,  el  padre  y  el  hermano  del  eman- 
^pado,  en  sus  casos  aceptasi^n  esta  carga  por  compena^on  de 
aquel  beneficio. 

lección  de  un  ttdor.  ^Espresando  la  ley  9^  que  sean  guardado- 
res de  los  huérfanos  los  parientes  mas  cercanos  que  estuviesen  en 
nn  mismo  grado,  tenia  por  fuerza  que  añadir  en  otra  quién  debia 
ser  preferido,  6  si  hablan  de  concurrir  todos  cuando  fuesen  muchos 
los  parientes  de  un  mismo  grado.  Semejante  dificultad  que  podia 
ser  grave  en  la  práctica,  motivé  la  declaración  de  la  11:  ''1^  Si 
*4os  guardadores  de  los  huérfanos  fueren  muchos,  é  se  levantare 
"desacuerdo,  de  manera  que  non  se  puedan  toóos  ayuntar  á  facer 
"aquellas  cosas  (precisas). . .  .el  uno  dellos  puede  decir  al  juez 
"que  él' quiere  dar  recabdo,  é  obligarse  á  cumplir  lo  que  hablan 
"todos  de  cumplir,  si  los  otros  lo  torieren  por  bien,  é  si  non  que  lo 
"&ga  alguno  dellos.  2°  E  si  se  acordaren  en  esto,  debe  el  juez 
"tomar  tal  recabdo  del'',  como  se  dice  en  la  ley  anterior.  "3°  Si 
"desacordaren,  de  manara  que  cada  uno  quiera  obligarse  á  esto,  é 
"aver  en  guarda  los  bienes,  el  juez  debe  escoger  aquel  que  eaten- 
diere  que  lo  fará  mejor,  é  que  ser»  mas  provechoso,  é  tomar  re- 
cabdo del,  é  darle  poder,  que  él  solo  los  pueda  aver  en  su  guarda 
é  aliñar,  é  aprovechar  los  bienes  de  ellos" 
En  la  generalidad  de  la  ley  cépia  de  la  3%  §  6?,.tít.  Vil,  libro 
XX YI,  Dig.,  están  incluidos  todos  los  tutores,  sean  testamenta- 
rios, legítimos  é  dativos:  siendo  posible,  todos  deben  proceder  de 
consumo,  nam  segniíts  expediunt  commisa  negotia  plurea,  dice  el  co- 
mentador. La  elección  toca  al  juez  cuando  los  tutores  no  se  ponen 
de  acuerdo  para  encomendar  á  uno  la  gestión.  Pero  es  oportuaa 
la  siguiente  distinción  de  la  glosa  4?:  Si  los  tutores  hubieren 
sido  sombrados  en  testamento,  y  se  dudare  quien  debia  adminis- 
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trar,  debe  ser  preferido  el  que  designó  el  testador;  si  no  le  nom- 
bró, entonces  el  juez  los  convoca,  á  fin  de  que  e)lo8  entre  sí  elijan 
uno,  y  si  discordaren,  el  le  nombra.  Si  tuvieren  dificultad  en 
conceder  que  uno  solo  administre,  pueden  pedir  j  mandará  que 
administren  por  separado,  según  los  lugares  en  que  los  bienes  ra- 
diquen, respondiendo  cada  cual  de  su  propia  gestión.  Si  los  tuto- 
res legítimos  fueren  muchos,  y  conviniere  que  uno  solo  se  encar- 
gara de  la  administración,  cualquiera  de  ellos  puede  pedir  que  se 
compela  á  los  demás  á  que  presten  fianza,  ó  si  no  que  aceptando  la 
que  ól  ofrece,  consientan  su  administración;  en  caso  de  disidencia , 
decide,  como  siempre,  la  elección  del  juoz. 

§  t\  Timamos  del  Febrbbo  Iíefobmádo  dtl  Sb.  Gotena  y 
anotado  por  el  Sb.  de  Vicente  y  C  aba  yantes  lo  que  sigue^por  ser 
eoneordante  con  este  artículo: 

Tutor  legítimo  es  el  llamado  por  la  ley  «  la  tutela  áA  huérfano 
que  no  le  tiene  por  testamento;  sea  que  no  testó  su  padre  ó  testó 
y  no  nombró  tutor,  ó  el  nombrado  murió  a  ates  que  el  testador: 
leyes  2  y  9,  tít.  16,  Part.  6. 

Así,  habiendo  tutor  testamentario,  aunque  sea  estraño,  no  tiene 
lufi:ar  el  legítimo,  inclusa  la  madre  del  pupilo:  la  que  podrá  ser 
escluida  por  el  padre  testador^  si  deja  tutor  á  sus  hijos;  y  no  en 
otros  tórminos.  Por  la  misma  razón,  la  madre  viuda,  en  el  caso 
que  la  ley  le  au  V)riza  para  dar  tutor  á  sus  hijos,  podrá  nombrar  á 
un  estraño  y  escluir  a.^  abuelo,  sin  que  este  pueda  agraviarse  de 
ello. 

Tiene  también  lugar  la  tutela  ó  tutor  legítimo  cuando  el  nom- 
brado en  testamento  no  quiso  serlo,  ó  si  lo  fué,  murió,  ó  se  ausentó 
ó  faltó  por  otro  motivo. 

La  ley  llama  en  primer  lugar  á  la  madre  del  huérfano,  y  en  se- 
gundo á  la  abuela,  caso  que  quieran  encargarse  de  la  tutela:  ley  9, 
tít.  16,  Part.  6.  Por  ?o  tanto,  queriendo  la  madro  ser  tutora,  es- 
dnirá  aun  á  los  abuelos  paternos,  con  tal  que,  siendo  los  hijos  es- 
purios, no  sea  ella  ilustre  ó  que  los  haya  habido  de  dañado  ayun- 
tamiento por  su  parte;  pero  la  abuela  no  escluirá  á  los  abuelos, 
linó  que  concurrirá  con  ellos  y  ejercerán  la  tutela  igualmente:  el 
padre  será  preferido  á  la  madre  en  la  guarda  de  su  hijo  natural. 

Queriendo  la  madre  ó  la  abuela  en  su  c  so,  entrar  en  la  tutelai 
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deben  prometer  al  juez  del  lugar  dó  son  los  huérfiínos,  que  no  ca- 
earin  durante  aquella,  y  renunciar  ia  prohibición  legal  que  tienen 
de  obligarse  por  otro:  leyes  4  y  9,  tít.  17,  Part.  6. 

Si  á  pesar  de  esta  promesa  casaren,  debe  el  juez  de  donde  esto 
acaece  separarlas  de  la  tutela,  y  encomendarla  ai  pariente  mas 
cercano  de  los  huérfanos;  y  por  el  alcance  que  resultare  á  £ii?or  de 
estos,  quedan  obligados  tanto  los  bienes  de  ellas  como  los  de  sus 
maridos:  ley  5,  tít.  16,  Part.  6. 

El  padre,  según  queda  dicho  al  número  503,  no  puede  prohibir  á 
la  madre  honesta  y  juiciosa  que  sea  tutora  legítima  de  sus  hijos; 
el  údíco  medio  para  privarla  de  la  tutela  es  nombrarles  tutor  tes- 
tamentario. 

Lo  espuesto  en  los  números  anterioros  tiene  lugar  aun  cuando 
la  madre  y  abuela  sean  tutoras  testamentarias;  leyes  4  y  5,  tít.  16, 
Part.  6;  y  aun  cuando  el  difunto  haya  mandado  que  por  contraer 
segundo  matrimonio  su  muger  no  se  le  quite  la  tutela;  porque  este 
precepto  cede  en  detrimento  de  tercero  que  son  los  hijos,  y  carece 
de  &cultad  el  marido  para  perjudicarles,  violar  las  leyes,  y  hacer 
que  su  voluntad  prevalezca  sobre  lo  justamente  ordenado  por 
aquellas. 

Si  la  madre  y  abuela,  permaneciendo  aun  viudas,  dicen  al  juez 
que  quieren  casarse  y  le  hicen  que  provea  de  tutor  á  sus  hijos,  no 
recuperarán  la  tutela  aun  cuando  después  del  nombramiento  de 
tutor  muden  de  parecer  y  no  se  casen:  ni  tampoco,  aunque  casán- 
dose enviuden  del  segundo  marido;  pero  podrá  reelegirlas  el  juez 
cuando  los  hijos  no  tengan  6  no  puedan  tener  tutor,  6  este  no  sea 
idóneo. 

Si  la  madre  y  abuela  no  quieren  la  tutela,  pasará  este  al  pariente 
mas  cercano  que  sea  idóneo,  caso  de  no  haber  otro  tutor  testa- 
mf'ntario;  y  lo  mismo  sucederá  si  la  admitieron  y  luego  se  ca- 
saron. 

Pero  si  habiéndola  admitido  acuden  al  juez  diciendo  que  intentan 
casarse,  y  le  piden  que  provea  de  tutor  á  sus  hijos  6  nietos,  el  tutor 
en  est^e  caso  será  dativo,  y  proferido  al  legítimo  y  aun  cuando  el 
tal  tutor  dativo  casase  después  con  la  madre  ó  abuela,  no  por  esto 
perderá  la  tutela,  pues  que  el  padrastro  puede  tenerla,  con  tal  que 
sen  útil  á  su  hijastrOi 
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EÉto  misoio  tendrá  lugar  nombrándole  la  madre  en  dicho  caso; 
6  cuando  lo  consienten  los  tutores  testamentarios  ó  parientes  del 
pupilo;  6  el  menor  ya  adulto  y  capaz,  libremente  y  sin  sujestiou  de 
BU  madre,  le  elije  por  su  curador,  6  el  nombrado  en  testamento  se 
constituyó  de  peor  condición  y  conducta,  que  al  tiempo  de  su  nom- 
bramiento. 

El  padre  no  pierde  por  su  segundo  matrimonio  la  tutela  ni  wi" 
ministracion  de  los  bienes  de  sus  hijos,  por  cesar  en  él  la  razón 
de  la  prohibición  legal,  por  suponérsele  mas  fuerza  y  constancia  de 
ánimo  que  á  la  madre,  y  porque  el  marido  no  está  sujeto  á  h^ 
muger  como  la  muger  lo  está  al  marido. 

En  defecto  de  la  madre  y  abuela,  son  llamados  á  la  tutela  loa^ 
parientes  mas  cercanos  dei  huérfano;  y  si  hubiere  muchos  en  un 
mismo  grado,  lo  son  todos:  los  llamados  deberán  afianzar  y  jurar 
que  harán  cuanto  sea  á  beneficio  del  pupilo:  ley  9,  tit.  16,  Pai^ 
tida6. 

Si  los  llamados  carecen  de  escusa  legítima  para  no  admitir  la 
tutela,  podrán  ser  compelidos  á  su  admisión:  esceptúanse  la  madre 
y  la  abuela. 

El  Sr.  de  Vicente  y  Garavantes^  anota  lo  que  precedentemente  hó^ 
mos  trasoríto  de  Febbbbo  Befobmado,  con  el  comentario  que 
tigue: 

Mucho  avanza  Febrero  en  una  sola  línea:  nosotros  habemoa  co- 
piado literalmente  la  ley  con  sus  tres  casos,  que  seguramente  no 
son  de  los  mencionados  aquí  por  Febrero.  Como  este  no  funda 
■u  doctrina,  y  en  el  silencio  ¿  oscuridad  de  nuestras  leyes  de  Par* 
tida  se  recurre  comunmente  á  suplirlas  6  interpretarlas  por  las 
romanas,  nos  limitaremos  á  decir  que  por  estas  es  muy  dudoso  que 
muriendo  el  tutor  testamentario  después  del  testador,  tenga  en* 
irada  el  legítimo,  y  seguramente  no  la  tiene  cuando  el  testamen- 
tario se  escusa  6  es  removido:  en  caso  de  ausencia  larga  y  lejana 
dal  mismo  aun  por  nuestras  leyes,  debe  proveerse  de  curador  como 
•e  dirá  luego.  Seria  muy  de  desear  que  se  fijase  con  claridad 
cuando  tenga  lugar  la  tutela  legítima  6  la  dativa,  la  ley  5,  tít.  16, 
Part.  6,  dice  que  si  la  madre  6  abuela  ftutoras  testamentarias), 
pasan  á  segundas  bodas,  el  juez  encomiende  el  huérfano  al  maa 
propincuo;  la  4,  tít.  18,  dispone  que  en  el  caso  de  rt3mo<jon  del 
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tutor,  sin  distinguir  de  especie,  debe  el  juez  dar  por  tal  algún 
hombre  bueno. 

No  creemos  difícil  fijar  cuándo  tiene  lugar  la  tutela  legitima  y 
cuándo  la  dati?a  según  nuestras  leyes  de  Partida.  Estas  leyes 
pueden  decirse  que  copiaron  á  las  romanas  en  esta  materia,  por  lo 
que  juzgamos  con?eniente  apoyarnos  en  esta  legislación  al  inter- 
pretar las  del  Código  Alfonsino.  La  legislación  romana  conside- 
raba la  tutela  como  una  herencia  según  la  disposición  de  la  ley  de 
las  Doce  Tablas  que  decia,  que  siempre  que  el  padre  de  &milia 
dispusiera  de  los  bienes  6  de  la  tutela  de  su  cosa,  su  voluntad  se 
respetase  como  una  ley:  de  aquí  se  deducia  que  con  respecto  á  la 
tutela,  nadie  podia  morir  en  parte  testado  y  en  parte  intestado,  y 
que  por  lo  mismo,  si  el  tutor  llegaba  á  recibir  la  tutela  testamen- 
taria, ó  por  lo  menos  aun  se  esperaba  esta,  entonces  no  tenia 
logarla  tutela  legítima;  UIp.  Frag.  tít.  11,  párrafo  14;  ].  7,  D.  de 
reg.  jur.;  1. 11,  pr,  párrafo  1  D.  Qui  tut,  test,  dan  posa,  AsípueS) 
si  el  padre  moiia  intestado  absolutamente  6  respecto  de  la  tutela» 
ya  fuese  por  no  haber  hecho  testamento  ó  por  haberlo  hecho  nulo, 
6  por  no  haber  nombrado  tutor  en  ál,  la  tutela  iba  á  los  parientes, 
lo  mismo  que  la  herencia  en  iguales  casos;  habia  así  mismo  lugar  á 
la  tutela  legítima,  cuando  aunque  el  testador  nombrara  tutor  en 
testamento  moría  dicho  tutor,  sin  que  volviera  á  nombrarse  otro, 
pues  en  tal  caso,  el  testador  moria  intestado  respecto  de  la  tutela 
porque  el  nombramiento  hecho  no  habia  tenido  efecto,  y  cuando  el 
testador  no  volvia  á  nombrar  otro  tutor,  se  presumia  que  quería 
que  pasara  la  tutela  á  los  parientes  llamados  por  la  ley  á  ejercerla. 
Estos  tres  casos  se  hallan  espresamente  compren  üdos  en  las  leyes 
2  y  9,  tít.  10,  Part.  6.  Tenia  también  lugar  la  tutela  legítima, 
cuando  habiendo  entrado  á  ejercer  la  tutela  el  tutor  testamentario 
moría  6  perdía  sus  derechos  de  ciudadano;  antes  que  hubiera  lle- 
gado el  pupilo  á  la  pubertad  6  edad  en  que  sale  de  la  tutela,  por- 
que aquí  la  tutela  termina  de  pleno  derecho  con  la  muerte 
natural  ó  civil  del  tutor,  y  se  cumplió  la  voluntad  del  testador  ^i 
cuanto  este  pudo  esperar  que  se  cumpliera;  ley  11,  D.  ds  test,  tut, 
párrafo  3,  y  párrafo  2,  Inst.  de  leg,  agncU,  tut.  En  el  caso  de  la 
muerte  civil,  solo  cuando  la  pérdida  de  los  derechos  de  ciudadano 
no  fuese  irrevocable,  como  si  el  tutor  se  hallase  cautivo  y  hubiese 
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inoertinnmbre  sobre  sí  por  efecto  del  derecho  de  posiliminio,  toI- 
yena  á  recobrar  sus  derechos  y  ejercer  la  tutela  no  tenia  lugar  la 
tutela  legitima  sino  la  dativa,  por  la  regla  de  que  mientras  se  es* 
pera  la  tutela  testamentaria  ha  lugar  la  tutela  dativa.  Asi  mismo 
cuando  se  nombró  tutor  testamentario  hasta  cierto  tiempo  6  hasta 
cierta  condición,  llegado  este  tiempo  6  cumplida  esta  condición,  ha 
lugar  á  la  tutela  legítima,  porque  en  estos  dos  casos  el  padre  testó 
solo  respecto  de  una  parte  de  la  tutela,  y  se  le  considera  como 
intestado  respecto  del  tiempo  que  faltaba  hasta  la  pubertad  del 
pupilo:  y  en  esto  se  diferenciaba  la  tutela  de  la  herencia.  En  la 
herencia  no  se  permitia  nunca  á  un  ciudadano  morir  en  parte  tes- 
ta'o  y  en  parte  intestado,  ni  se  admitia  partición  alguna,  ya  fuese 
respecto  de  la  cuota  de  la  herencia,  ó  del  tiempo,  entre  los  here- 
deros testamentarios  y  los  legítimos;  Inst,  2,  14,  9.  Pero  este 
principio  no  se  aplicaba  á  las  tutelas  en  cuanto  al  tiempo,  porque 
no  es  contrario  á  su  naturaleza  que  se  ejerzan  durante  cierto 
tiempo  por  una  persona,  y  durante  otra  época  por  otra.  Véase 
la  ley  11,  tít.  2,  lib.  26,  D.  párrafo  3  y  4  en  que  se  dice:  Quot  si 
tutor  testamento  datus  deccesserit,  ad  legitimum  tutela  reddit:  y  la  6, 
tít.  4,  lib.  26  D,  al  fin:  idem  dieemus  si  tutor  testamento  datus  ad 
hueJiUo  impuhere  manente  decesserit:  nam  tutda  tjus  ad  agdatorum 
rivertitur. 

La  tutela  dativa  tenia  lugar  1?  cuando  no  habia  absolutamente 
ningún  tutor  testamentario  ni  legítimo;  2°  cuando  la  tutela  testa* 
mentaria  se  suspendía  ó  interrumpía  por  cualquier  causa,  así  pues, 
cuando  se  nombraba  tutor  testamentario  para  que  principiase  á 
ejercer  sus  fondones  desde  cierto  dia  ó  desde  que  se  cumpliese 
cierta  condición  ó  bien  si  se  nombraba  una  persona  impedida  tem- 
poralmente de  ser  tutor,  se  debía  recurrir  i  la  tutela  dativa  durante 
este  intervalo:  y  así  mismo,  cuando  habia  sido  nombrado  el  tutor 
simplemente,  mientras  el  heredero  instituido  ^  or  el  difunto  no  se 
presentaba  á  aceptar  la  herencia,  pues  hasta  la  aceptación,  se  ha- 
llaban en  suspenso  el  testamento  y  todas  sus  disposiciones.  Be- 
curríase  también  á  la  tutela  dativa,  cuando  el  tutor  nombrado 
habia  caido  en  cautiverio,  mientras  era  incierto  si  por  efecto  del 
posUiminio  rf  cobraría  la  tutela:  en  todos  estos  casos  se  p^sumia 
que  el  padre  habia  manifestado  que  no  queria  que  se  defiriese  la 
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tutela  á  los  parientes  mientras  que  pudiera  ser  tutor  el  que  habia 
nombrado.  Pero  cesaba  la  tutela  dativa  desde  que  se  encargaba 
de  ella  al  tutor  testamentario;  por  ejemplo,  por  no  poder  realizarse 
la  condición  impuesta,  etc.,  en  cuyos  casos,  la  tutela  se  defetia  á 
loe  parientes  legítimos;  D.  I.  cit.  párrafo  1  y  2;  3^  cuando  el  tutor 
testamentario  se  escusaba  ó  era  removido,  pues  aunque  en  este 
caso  no  habia  esperanza  de  tutela  testamentaria  y  parece  que  de  • 
bia  recurrirse  á  la  tutela  legítima,  como  en  el  de  morir  el  tutor 
durante  su  gestión,  habia  lugar  á  la  dativa,  porque  como  dice  TJl* 
piano,  el  tutor  era  destituido  precisamente  para  que  se  nombrase 
otro,  nam  tdcirco  abiit,  ut  alius  detur;  D.  2^^  2, 11,  párrafo  1»  lo 
que  puede  esplicarse  diciendo,  que  siempre  que  habia  que  dirigirte 
á  loa  magistrados  para  que  hicieran  cesar  á  un  tutor  en  sus  fun- 
ciones, ya  fuera  admitiéndole  las  escusas  6  destituyéndole,  era 
consecuencia  necesaria  que  ya  que  el  tutor  era  depuesto  por  inter- 
vención de  la  autoridad,  fuese  reemplazado  por  la  misma  autoridad. 
En  este  caso,  el  tutor  testamentario  se  consideraba  como  siendo 
aun  tutor  y  como  que  solamente  se  le  despojaba  de  la  adminis- 
tración Y.  Yinio,  párrafo  2^  Inst.  de  leg.  tut.  Porque  el  nuevo 
tutor  se  subrogaba  en  lugar  del  testamentario  que  no  habia  dejado 
de  serlo  propiamente  hablando,  lo  que  no  podia  decirse  en  el  caso 
de  que  el  tutor  testamentario  cesará  en  la  tutela  por  muerte, 
puesto  que  entonces  terminaba  la  tutela  d3  pleno  derecho. 

Tales  eran  lus  casos  en  que  tenia  lugar  la  tutela  Igitima  y  Im 
dativa  según  la  legislación  romana.  Nuestrasleyes  de  Partida  adop- 
taron las  disposiciones  del  derecho  romano  en  su  mayor  parte,  y 
los  intérpretes  dedujeron  las  demás  del  espíritu  de  las  disposi- 
ciones espresas.  La  doctrina  que  espone  Febrero  es  un  estracto  da 
lo  que  dice  uno  de  estos  intérpretes,  Gutiérrez,  en  su  tratado  de 
TuUliSf  cap.  2,  núm.  7  y  cap.  12,  núm.  4  Eespecto  del  caso  que 
designa  Febrero  como  teniendo  lugar  la  tutela  legítima,  á  saber: 
cuando  el  tutor  testamentario  muere  después  de  haber  aceptado 
la  tutela,  se  funda  por  vía  de  interpretación  en  la  ley  que  llevamos 
arriba  espuesta  L.  intestato  al  fin,  D.  de  legitt.  «í.  Y.  Gregorio  Lo- 
pes á  la  ley  9,  tít.  16,  Part.  6.  Acerca  del  caso  que  indica  Febrero 
de  que  tiene  lugar  el  tutor  legitimo  cuando  el  testamentario  no 
quiere  serlo,  debe  advertirse  que  se  ha  omitido  por  los  reforma- 
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dores  de  aquella  obra  un  inciso  que  sigue  i  aquella  cláusula  en  la 
obra  primitiva,  á  saber,  no  quiso  serlo  y  íw  hay  mas  personas  nom^ 
Iradas,  Esta  cláusula  demuestra  que  el  autor  se  refirió  al  caso 
espúesto  por  Gutiérrez,  de  que  los  tutores  nombrados  fuesen  dos 
6  mas,  pues  en  este  caso,  según  la  ley  11,  tít.  2,  lib.  36  D.  de  tui. 
testam.  podia  nombrarse  tutor  dativo,  puesto  que  permaneciendo 
en  el  ejercicio  de  la  tutela  un  tutor  testamentario,  existían  térmi- 
nos hábiles  para  cumplir  la  voluntad  del  testador  j^ue  se  suponía 
•er  que  no  ejercieran  la  tutela  los  parientes  mientras  pudiera  ejer- 
cerse por  las  personas  que  él  habia  nombrado:  Plane^  si  dúo  plu" 
resve  fuerint  tutori  testamentara,  dice  la  ley  cit.  párrafo  4,  in  loeum 
qjus  qui  decessit  vd  in  dvitate  esse  desiit,  poterit  dabi  alius,  eaetS' 
rum  si  ntdlus  supersit  vel  in  eívitate  sit,  legitima  tutela  sticeedit. 

El  caso  de  que  se  ausente  el  tutor,  que  espone  también  Febrero 
es  el  único  que  no  hallamos  apoyado  en  la  legislación  romana  ni 
en  la  de  Partidas,  puesto  que  nuestras  leyes  disponen  que  enton- 
ces se  nombre  al  pupilo  un  curador  interino.  Creemos  pues  que 
Febrero  se  refirió  en  este  caso  á  la  ley  del  Digesto  que  acabamos 
de  citar  en  que  se  habla  del  tutor  que  in  dvitate  esse  desiit,  si  bien 
Febrero  no  tradujo  exact-amente  esta  cláusula  puesto  que  en  ella 
se  habla  del  tutor  que  perdió  los  derechos  de  ciudadano,  y  que 
Febrero  se  refiere  al  caso  de  que  se  ausentará,  atribuyendo  tal  ves 
el  significado  de  la  palabra  urhs,  al  de  la  palabra  eivitas,  sin  adver- 
tir que  los  juristas  siempre  que  usan  de  esta  se  refieren  á  la  pér- 
dida de  la  ciudadanía. 

En  la  cláusula  de  que  usa  Febrero,  ó  faltó  por  otros  motivos  se 
refiere  é  los  casos  de  que  el  tutor  testamentario  muriese  ó  se  aca- 
base la  tutela  por  llegar  el  tiempo  ó  cumplirse  la  condición  que  la 
limitaba,  ó  no  aceptar  la  tutela  y  demás  arriba  espresados,  en  que 
tiene  lugar  la  tutela  legítima.  Ni  era  lógico  que  se  refiriese  Fe- 
brero en  aquella  cláusula  al  caso  de  que  se  escuse  el  tutor  ó  sea 
removido  puesto  que  Gutiérrez  á  quien  estractaba,  espone  á  ren- 
glón seguido,  que  si  el  tutor  testamentario  se  escusa  ó  es  removido 
tiene  lugar  la  tutela  dativa  y  que  el  mismo  Febrero  termina  la 
cláusula  con  este  otro  inciso,  suprimido  también  en  las  reformas, 
de  modo  que  esta  tutela  sigue  en  dichos  rasos  las  reglas  de  la  suee^ 
sion. 
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Acerca  de  la  tutela  que  tiene  lugar  cuando  la  madre  ó  abuela 
pasan  á  segundas  nupcias»   réanse  las  notas  á   los  números  512 

y  513. 

No  conformamos  con  Febrero  eií  escluir  á  la  madre  ilustre  de 
la  tutela  de  sus  hijos  espurios,  cuando  la  ley  11,  título  13,  Par- 
tida 6,  que  los  escluia  de  la  sucesión  de  la  madre  ilustre,  está  dero- 
gada. 

La  ley  95,  tít.  18,  Pars.  3,  exige  de  la  madre  j  abuela  jura- 
mento de  no  casar;  pero  no  está  en  practica,  y  seria  en  verdad  muy 
raro  juramento. 

Asi  lo  siente  Gómez,  comentando  la  ley  14  de  Toro  al  final  del 
n¿mero  11,  y  lo  sostienen  Matienzo,  Acebedo  y  otros:  pero  adver- 
timos que  es  punto  opinable,  y  que  no  falta  quienes  sostienen  lo 
contrario. 

El  autor  del  Febrero  reformado  en  una  estensa  y  fundada  nota 
impugna  esta  doctrina.  Copia  para  ello  literalmente  la  ley  2,  tít. 
16,  Part,  6  y  esclama  en  seguida:  <^¿Es  bastante  motivo  la  soUci- 
'tud  de  la  madre  para  contravenir  á  una  ley  que  no  está  derogada 
^'por  otra?  ¿Por  qué  no  queriendo  la  madre  la  tutela,  6  casándose 
"después  de  aceptada,  ha  de  ser  tutor  el  mas  cercano  parienire,  y 
en  el  caso  de  que  se  habla  lo  ha  de  ser  el  nombrado  por  el  juez? 
¿Nos  dan  Gómez  Gutiérrez,  Martínez  y  Gregorio  López  que  lo 
"dicen,  una  buena  razón  de  diferencia?  Seguramente  no'\  Nos 
parece  muy  bien  la  doctrina  de  esta  nota,  pero  repetimos  nuestra 
observación  y  deseos  de  mayor  claridad  sobre  cuando  haya  de  tener 
lugar  la  tutela  legítima  6  la  datíva. 

Las  razones  en  que  fundan  los  autores  citados  en  la  nota  ante- 
rior la  diferencia  enunciada,  son  las  mismas  que  militan  en  otros 
casos  análogos.  Dichos  autores,  y  en  especial  Gutiérrez,  Part.  1, 
cap.  9,  núm.  21,  y  Gregorio  López,  en  la]]glosa  á  la  ley  5,  tít.  16, 
Part.  6,  distinguen  tres  casos  sobre  el  punto  en  cuestión:  'J? 
cuando  la  madre  antes  de  aceptar  la  tutela  se  presenta  al  juez  y  le 
dice  que  no  quiere  6  no  puede  ser  tutora,  y  que  nombre  otro  tutor 
al  pupilo:  en  este  caso  tiene  lugar  la  tutela^[^legítima,  porque  la 
testamentaria  queda  sin  efecto,  y  viene  á  resultar  lo  mismo  que  si 
hubiera  muerto  el  testador  sin  disponer  nada  sobre  ella,  6  que  si  el 
tutor  hubiera  muerto  antes  de  aceptar  la  tutela:  2^  cuando  la 
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madre  acepte  la  tutela,  y  tratando  de  contraer  segundas  nupcias 
de  presente  al  juez  7  le  dice  que  trata  de  casarse,  j  que  por  lo 
tanto  nombre  tutor  al  pupilo:  en  este  caso,  opinan  los  autores 
citados,  que  tiene  lugar  la  tutela  dativa  apoyándose  en  la  aut<$ntica 
sfieramentum,  en  la  ley  del  Digesto  si  quis  suh  conditionef  núm.  20, 
y  en  la  3?  quaeripotest  D,  de  leg,  iut.\  y  fundándose,  en  que,  en 
esto  caso,  en  la  constitución  dd  la  tutela  interviene  el  juez  para 
remover  á  la  madre  de  la  que  ejerce,  por  lo  que  en  la  tutela  nueva 
puede  decirse  que  se  conservan  restos  de  la  anterior,  y  como  la 
madre  no  deja  de  ser  tutora  ipso  jure,  antes  de  que  se  nombre  al 
nuevo  tutor,  sino  que  permanece  siendo  tutora,  no  puede  tener 
lugar  la  tutela  legítima:  y  ademas,  en  que  el  tutor  que  nombra  el 
juez  se  subroga  en  lugar  de  la  madre  que  escluye  á  los  otros  legí- 
timos. En  la  misma  razón  se  funda  la  dación  de  tuter  por  el 
magistrado  cuando  el  testementario  es  removido  ó  se  escusa,  pues 
el  nombrado  tfe  subroga  en  lugar  de  este  que  no  deja  en  ciertemodo 
de  hallarse  investido  del  carácter  de  tutor  que  le  dio  el  testador. 
El  tercer  caso  que  esponen  dichos  auteres,  es  el  de  que  la  madre 
se  case  siu  acu  lir  al  juez,  y  sin  cuidarse  de  sus  .  hijos.  Entonces 
tiene  lugar  la  tutela  legítima,  porque  la  madre  deja  de  ser  tutera 
ipso  jure  en  el  hecho  de  casarse  según  dispone  la*  ley  5,  tít.  16 
citeda  de  la  Part.  6,  y  el  nuevo  tutor  no  se  subroga  en  el  lugar  de 
aquella,  sino  que  adquiere  el  carácter  de  tutor  por  su  propio  dere- 
cho. Juzgan  dichos  autores  que  la  disposición  de  la  ley  de  Partida 
no  puede  entenderse  como  comprendiendo  el  caso  anterior,  porque 
además  de  las  razones  espuestas,  la  ley  parece  no  referirse  mas 
que  al  de  que  la  madre  se  case  siu  acudir  al  juez  para  que  nombre 
tutor,  según  se  infiere  de  la  cláusula  de  que  usa,  de  mientras  que 
tuviese  sus  fijos  en  guarda,  puesto  que  en  el  caso  segundo  no  con- 
trae matrimonio  la  madre  hasta  que  se  haya  nombrado  tuter,  y 
entonces  ya  no  puede  decirse  que  tiene  sus  hijos  en  guarda.  Yése 
pues  que  la  razón  de  diferencia  en  estes  casos  se  funda  en  la  misma 
que  milita  para  que  se  nombre  tutor  dativo  cuando  el  tutor  es  re- 
movido de  la  tutela,  por  lo  que  no  obstante  aparece  mas  especiosa 
quesólida,  absolutamente  considerada  con  relación  al  estado  actual 
de  nuestro  derecho,  que  ha  desechado  la  mayor  parte  de  las  razo- 
nes flmdadas  en  las  formalidades  esternas  del  derecho  romang 
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careemos  qne  debe  ser  atendida,  mientras  nuestras  leyes  sancionen 
disposiciones  análogas. 

Oscuro»  por  no  decir  ininteligible  nos  parece  Febrero  en  este 
párrafo»  á  esoepcion  de  lo  que  dice  del  menor  ya  adulto. 

Li  doctrina  de  Febrero  espuesta  en  el  námero  513,  de  esta 
Bsforma,  se  tomó  por  dicho  autor  de  G-utierrez,  Fart.  1%  cap.  8: 
num.  78  al  82,  y  de  Lara,  Compendium  vitae  hominis,  cap.  19, 
núm.  15.  Según  estos  autores,  no  puede  en  general  ser  tutor  el 
padrastro  que  casó  con  la  madre  tutora,  por  la  sospecha  de  que 
pudiera  ejercer  mal  la  tutela,  6  dar  ocasión  á  que  la  madre  que 
fué  tutora  diera  fraudulentamente  las  cuentas  de  la  suya.  Sin 
embargo,  opinan  dichos  autores  que  el  padrastro  puede  conser* 
Tarse  en  la  tutela  en  los  casos  siguientes,  por  las  razones  que  en 
los  mismos  se  esponen:  1°  cuando  nombrase  el  juez  tutor  i  pro- 
puesta  de  la  madre  y  consintiesen  en  que  lo  fuesen  los  parientes  6 
los  tutores  testamentarios,  según  afirma  Boer.  decis.  124,  nom, 
12,  al  fin,  y  Baldo  en  la  auth.  eisden  poenis  yers.  a.d porté;  2^  cuan* 
do  habiendo  inquirido  el  juez  las  cualidades  del  padrastro,  viese 
que  es  útil  la  tutela  al  pupilo;  8°  cuando  el  adulto  menor,  y  ma* 
yor  de  14  anos,  pidiera  que  se  le  diese  en  curador  al  padrastro,  i 
no  8^  que  después  viese  que  indujo  la  madre  al  menor  á  que  lo 
pidiese  por  curador,  6  que  redunda  dicha  cúratela  en  daño  del 
menor;  4°  cuando  la  persona  elegida  por  el  testador  6  por  el 
adulto  se  hizo  de  peor  condición,  esto  es,  pródigo,  de  mala  con- 
ducta y  sospechosa,  pues  entonces  puede  el  juez  removí  á  este 
tutor  en  utilidad  del  pupilo. 

La  razón  dada  en  las  leyes  26,  tít.  3,  Fart.  5;  4  y  19,  tit.  16, 
Fart.  6,  para  que  la  madre  viuda  que  pasa  á  segundo  matrimonio 
pierda  la  tutela  de  sus  hijos,  es  porque  suele  amar  taato  al  nuevo 
marido,  que  no  tan  solamente  le  daría  los  bienes  de  sus  hijos,  mas 
aun  que  consentirla  en  la  muerte  de  ellos  por  hacer  placer  á  su 
mando.  Fero  ni  esta  razón  de  las  leyes  ni  las  que  añade  Febrero 
están  apoyadas  en  una  constante  esperíencia;  ni  satisficieron  á  su 
juicioso  reformador.  Si  la  viuda  ama  tanto  á  su  nuevo  mando,  no 
atua  menos  el  viudo  á  su  nueva  esposa,  y  la  historia  así  como  la 
esperienda  de  todos  los  dias,  nos  presenta  ejemplos  de  madrastas 
miicho  mas  influyentes  sobre  sus  segundos  maridos,  y  mas  per- 
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nidosas  á  sus  hijastros,  que  lo  fueron  ]os  padrastros  en  su  caso; 
baste  citar  el  de  Claudio  y  Agripina.  Por  otra  parte;  el  amor  de 
las  madres  hacia  sus  hijos  es  generalmente  hablando  mucho  mas 
vivo  j  tierno  que  el  de  los  padres:  y  hay  ciertas  posiciones,  sobre 
todo  entre  los  artesanos  y  gente  del  campo,  en  que  las  viudas 
pasan  á  segundo  matrimonio  por  el  interés  de  sus  mismos  hijos. 
Todo  podría  componerse  formando  un  consejo  de  familia  de  los 
parientes  mas  cercanos  del  pupilo,  particularmente  de  los  pater- 
DOS,  para  resolver  si  la  madre,  á  pesar  de  su  segundo  matrimonio 
debería  ser  conservada  en  la  tutela.  Esto  bastaría  para  asegurar 
en  cuanto  alcanza  la  previsión  humana  la  persona  y  bienes  del 
pupilo,  porque  no  todas  las  viudas  tienen  los  conocimientos  y 
medios  necesaríos  para  la  obtención  de  la  dispensa:  en  Navarra  el 
padre  pierde  también  la  tutela  y  administración* 

La  ley  9  no  exije  la  fianza  si  no  á  los  parientes;  según  la  95,  tít. 
18,  Fart.  3,  parece  que  deben  afianzar  también  la  madre  y  la  abue- 
la, pues  dice  que  se  haya  de  insertar  la  escritura  de  la  ley  anterior 
hasta  el  acabamiento,  y  en  ella  vá  inserta  la  fianza.  Esta  es  la 
opinión  de  Gregorio  López  en  la  glosa  8  d:3  la  ley  9,  tít.  16,  Part. 
6,  y  de  Gutiérrez  Parte  1%  cap.  12,  núm.  16,  á  quienes  sigue 
Sala.  La  ley  9,  tít.  18,  Part.  3,  habla  también  de  tutores  legíti- 
mos: en  la  práctica  se  exige  á  todos,  legítimos,  dativos,  y  aun  i  los 
testamentarios,  si  el  testador  no  los  relevó  de  ellas. 

Sala  en  su  ilustración  sostiene  que  los  parientes  son  libres  en 
admitir  6  no  la  tutela  legítima,  y  parece  que  así  lo  persuaden  las 
leyes  2  y  12,  tít,  16,  Part.  6;  nosotros  sin  embargo,  estamos  por 
lo  que  dice  .Febrero;  porque  en  la  tutela  legítima  hay  razones  mas 
poderosas  que  en  ninguna  otra,  para  ser  forzosa,  á  saber:  los  vín- 
culos de  la  sangre  y  la  esperanza  de  suceder  al  pupilo. 

Las  cláusulas  de  las  leyes  2  y  12,  tít.  16,  Part.  6,  en  que  se 
fundan  algunos  para  decir  que  no  se  puede  obligar  á  los*  parientes 
i  aceptar  la  tutela,  han  sido  mal  entendidas  en  nuestro  juicio.  La 
cláusula  de  la  ley  2^  nin  ha  parle  te  cercano  que  lo  guarda  6  ii 
lo  TMf  é$  embargado  de  manera  que  no  lo  puede  6  no  lo  QxriEBS  guav" 
dar  y  la  de  la  ley  12:  nin  oviese  pariente  cercano  que  lo  qüisiess 
guardar^  pueden  entenderse  como  refiriéndose  á  las  escusas  vo- 
iui^tarias,  esto  es,  al  caso  en  que  un  pariente  que  tuviese  una  es- 
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cusa  para  ejercer  la  tutela,  dijese  que  no  quería  ser  tutor  alegando 
la  escusa,  pues  entonces  no  hay  duda  que  dejará  de  ser  tutor  por 
su  propia  Yolunta'l.  A.sí  se  indica  en  la  cláusula  primera  cuando 
dice:  es  embargado  de  modo  que  no  lo  piiede  guardar,  esto  es,  que 
tiene  incapacidad  para  ser  tutor,  6  no  lo  quiere  guardar,  esto  es, 
que  tiene  justa  causa  para  escusarse^ 

§  \'  El  Dr.  Velez  Sarsfidd,  cita  como  concordante  de  eiU  artí» 
culo  la  LST  9,  TÍT.  16,  PABT.  6,  que  es  como  sigue: 

Let  IX — Sin  testamento  muñendo  algún  ome,  que  ouiesse 
fijos,  e  non  les  ouiesse  dado  guardadores;  o  si  fiziese  testamento,  e 
non  los  dexasse  en  guarda  de  ninguno;  o  si  les  dexasse  guardas- 
dores,  e  se  nuriessen  ante  que  el  padre  dellos;  si  los  mogos  non 
ouieren  madre,  nin  anuela,  mandamos,  que  los  parientes  mas  cer« 
canos  que  ouieren,  e  qae  estouieren  en  tu  mismo  grado,  sean 
guardadores  dellos,  e  de  todos  sus  bienes.  E  estos  guardadores 
átales  son  llamados  legítimos.  Pero  dezimos,  que  ante  que  ysen 
de  los  bienes  de  los  mogos,  deuen  dar  fiadores  valiosos  al  Juez  del 
lugar,  que  prometan,  e  se  obliguen  por  los  guardadores,  que  ellos 
aliñaran,  e  guardaran  bien,  e  lealmente,  los  bienes  de  los  huérfanos 
e  los  frutos  dellos.  E  sobre  todo,  deuen  jurar  los  guardadores, 
de  fazer  todas  las  cosas  que  sean  a  pro  de  los  huérfanos  que  han 
en  guarda,  e  de  non  se  entremeter  de  fazer  cosa  que  se  torne  a 
daño  dellos.  E  guardaran  lealmente  sus  personas,  e  sus  cosas. 
Mas  si  los  huérfanos  sobredichos  ouiessen  madre,  o  auuela,  que 
quisiesse  guardar  huer&nos,  e  sus  bienes;  estonze  dezimos,  que  la 
madre  lo  puede  fazer,  ante  que  ninguno  de  los  otros  parientes, 
solo  que  sea  buena  muger,  e  de  recabdo.  Pero  deue  fazer  a  los 
mogos  primeramente  tal  8eguraD9a,  como  de  suso  diximos  en  la 
sesta  ley  ante  desta.  E  si  Ja  madre  non  quisiere  entremeterse 
desto,  puede  estonce  el  auuela  auer  la  guarda  dellos. 

§  ^1  Está  también  citada  por  el  Codi^ficador  Argentino,  como 
concordante  de  este  articulo,   la  LsY  12.   tít.  16,  pabt.  6,  que  es 
como  sigue: 
I  Let  XII — Desamparado  fincando  el  mogo,  que  fnesse  menor  de 

catorze  años,  de  guisa  que  su  padre  non  le  ouiesse  dexado  guar« 
'  dador  en  su  testamente,  nin  ouiesse  pariente  cercano  que  lo  qui« 

\  siesse  guardar,  estonce  la  madre,  e  los  otros  parientes  que  here* 


I 
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daren  a  este  mo^,  si  moriesse  sin  testamento,  dañen,  e  pneden 
pedir  al  Juez  del  lugar  que  le  de  guardador  atal,  que  sea  bueno, 
e  rico,  e  que  entienda  que  lo  rescibe  mas  pro  del  mo^o,  que  de  si 
mismo.  E  si  estos  átales  non  pide  guardador  a  tal  mo^o,  como 
sobredicho  es,  pierde  porende  aquel  derecho  que  auian,  de  heredar 
en  los  bienes  del  huerfimo,  si  muríesse  sin  testamento.  Demás 
deámos,  que  si  los  parientes  fuessen  negligentes  en  demandar 
guardador  al  huer&no  sobredicho,  o  si  non  ouiesse  parientes  que 
lo  físiesen,  estonce  los  amigos  del  moga,  o  otros  qualesquier  del 
Pueblo  deuen  pedir  al  Juez,  que  de  al  huerfiíno  guardador,  que 
sea  atal,  que  aliñe  el  pro  del  mogo,  e  el  Juez  lo  deue  fazer  por  si, 
e  non  por  otro,  auiendo  el  mogo  en  su  Talia  mas  de  quinientos 
marauedis;  mas  si  ouiesse  menos,  bien  puede  mandar  a  otro  Juez, 
que  sea  menor  de  si,  que  lo  fiíga  en  lugar  del.  E  tal  guardador 
como  este,  de  que  íablamos  en  esta  ley,  es  llamado  datiuo,  que 
quier  tanto  dezir,  como  guardador  dado  por  otorgamiento  del 
Juez.  E  non  tan  solamente  puede  fazer  esto  el  Juez  sobredicho, 
mas  aun  lo  puede  fazer  el  Juez  de  aquel  lugar,  do  nascio  el  mogo, 
o  el  padre  del.  Esso  mismo  puede  ser  demandado  al  Juez  del 
lugar,  do  ouiere  el  huer&no  la  mayor  partida  de  sus  bienes;  e  el 
Juez  deuelo  fazer,  quier  sea  el  mogo  delante,  o  non,  e  aunque  lo 
oontradíxesse.  Mas  si  el  Juez  que  da  el  guardador,  non  ouiesse 
por  si  alguna  de  estas  razones  sobredichas,  non  podría  estonce  el 
que  fuesse  puesto  por  mandado  de  tal  Juez,  auer  la  guarda  del 
mogo.  E  la  guarda  de  cada  vno  destos  guardadores  deue  durar 
fiísta  que  el  mogo  sea  de  edad  de  catorze  anos,  e  fasta  que  la 
moga  sea  de  edad  de  doze,  quier  sea  establescido  el  guardador  en 
testamento,  o  de  otra  guisa;  e  de  alli  adelante,  deuen  los  Judga- 
dores  dar,  e  otorgar  al  mogo  otro  guardador,  a  que  llaman  en  latin 
Curator,  tomando  tal  recabdo  del,  como  del  Tutor.  E  este  atal 
deuelo  auer  en  guarda,  fasta  que  el  huérfano  sea  de  edad  de  yeynte 
e  cinco  años. 

§  Vil  El  Dr,  VeUx  Sarsfiéld,  cita  como  concordante  de  tu  ariU 
oulo  el  402  dd  CóDioo  Fiiakc£s,  qw  es  conu^sigue: 

Guando  no  ha  sido  elegido  al  menor  un  tutor  por  su  padre  6 
madre  sobreviviente,  la  tutela  pertenece  de  derecho  á  su  abuelo 
paterno;  á  fUta  de  este,  á  su  abuelo  matemoi  y  así  subiendo  de 


tíBSO  I— DX  LAB  BXLAOIOinBS  DI  FÁMILIi.— SXOOtOlT  n     97 

manera  que  el  ascendiente  sea  siempre  preferido  al  ascendiente 
materno  del  mismo  grado. 

§  VIH  El  Codificador  Argentino^  cita  también  ecymo  concordaníd 
de  su  artículo,  el  que  lleva  el  numero  32S  en  d  Código  Citil  db 
Njípolbs,  que  es  igual  al  del  Código  Napoleoit,  que  acabamos  ds 
traducir, 

§  IJL^JSstá  también  citado  por  nuestro  Codificador  Argentino^ 
como  concordante  de  este  artículo,  el  que  tiene  el  número  267  en  el 
Código  Sabdo,  que  tampoco  traducimos  por  ser  igual  al  402  del 
Código  Napolxoit,  traducido  antes, 

%  TL  El  Dr,  Vélez  Sarsfield,  dta  también  como  concordante  de  su 
arHeulo,  el  282  del  Código  de  Luisiait a,  que  es  el  que  sigue: 

En  caso  de  concurso  de  muchos  ascendientes,  en  línea  directa 
en  el  mismo  grado  j  de  sexo  diferente,  la  tutela  es  diferida 
airaron. 


13 
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ARTICULO  XIV 

La  tutela  legítima  corresponde  únicamente 
á  los  abuelos  y  hermanos  del  menor^  en  el  or- 
den siguiente: 

1.0  — Al  abuelo  paterno. 

2.^  — Al  abuelo  materno. 

3.®  — A  las  abuelas  paterna  6  materna,  si  se 
conservan  viudas. 

4.°  — A  los  hermanos  varones,  siendo  prefe- 
ridos los  de  ambos  lados,  y  entre  estos,  el  de 
mayor  edad. 

Estas  personas  se  reemplazarán  en  la  tutela 
en  el  orden  en  que  van  designadas. 

§  I  QoYVSA^  Proyecto  de  Código  CítíI  paza 

España. 
§  II  Código  Civil  del  Estado  Oriental  del  Uru- 
guay. 
I  III  Código  de  Chile. 

I  IT  Freitas,  Proyecto  de  Código  Civil  para 
el  Brasil. 
T  Código  Francos. 
TI  Cómgo  Sardo. 
TU  Leyes  9  y  1 1,  tít.  16,  part  6. 

§  I  Este  artículo  está  literalmente  tomado  del  que  lleva  el  número 
182,  en  el  Fboy£Cto  ds  Código  Citíl  pasa  España,  del  Db.  CK>- 
XXlTA,  que  es  como  sigue: 

Art.  18S — **La  tutela  legítima  corresponde  únicamente  á  los 
"abuelos  y  hermanos  del  menor  por  el  orden  siguiente: 

1?  "Al  abuelo  paterno. 

2?  "Al  abuelo  materno. 

3^  "A  las  abuelas  paterna  y  materna  por  el  mismo  orden, 
"mientras  se  conserven  viudas. 

4®  "A  los  hermanos  varones,  siendo  preferidos  los  que  lo  sean 
"por  ambos  lados,  y  entre  estos  el  de  mayor  edad. 

"Todas  estas  personas  se  reemplazarán  en  la  tutela  por  el  orden 
''que  van  designadas." 


LTBBO  I^DB  LAB  BBLÁOIOinSS  Bl  FAMILIA— SECCIÓN  TL     99 

204  Francas,  menos  claro  que  el  nuestro,  j  sin  dar  lugar  i  los 
hermanos:  el  403  habla  de  los  bisabuelos;  caso  omitido  en  el 
nuestro,  porque  suele  ser  raro,  y  será  rarísimo  que  tengan  la  sa- 
nidad de  espíritu  y  cuerpo  necesario  para  ejercer  la  tutela:  \é 
las  otras  citas  en  el  artículo  anterior. 

£1  I>erecho  Eomano  y  Patrio,  á  pesar  de  la  incapacidad  de  las 
mugeres  para  sus  tutoras,  preferían  en  la  tutela  legítima  á  la 
madre  y  abuela  del  huérfano,  conservándose  viudas,  Authéntiea 
matrij  etc.^  título  85,  libro  5  del  Código  y  ley  9,  título  16,  par- 
tida 6. 

La  preferencia  se  dá  los  números  1  y  3  á  la  línea  patt^ma,  es 
una  consecuencia  necesaria  de  la  misma  organización  de  la  fa- 
milia. 

Número  3;  viudas:  si  la  repetición  de  matrímonio  perjudicó 
siempre  á  la  madre,  debe  con  igual  á  mayor  razón  perjudicar  A  las 
abuelas;  y  el  consejo  de  familia  no  tendrá  respecto  de  estas  la  &• 
cuitad  del  artículo  168:  el  artículo  405  Francés  solo  admite  á 
los  ascendientes  varones. 

Número  4í  varoner»  vé  el  numero  1  del  articulo  202  y  lo  es- 
puesto al  173.  Las  hermanas,  aun  estando  solteras,  no  tienen  la 
misma  presunción  de  ternura  hacia  el  huérfano  que  las  abuelas;  si 
no  lo  están,  su  condición  es  todavia  mas  desfavorable. 

Por  ambos  lados.  El  doble  vínculo  induce  mayor  presunción 
de  cariño,  y  si  &vorece  para  la  doble  porción  en  las  herencias  sin 
testamento,  artículo  760,  debe  también  tenerse  en  cuenta  para  lo 
oneroso  como  la  tutela  que  tiene  alguna  analogía  con  aquellas, 
según  he  indicado  en  el  artículo  177  á  las  palabras  "En  testar 
mento.^ 

8e  reemplazarán:  sea  que  el  del  orden  anterior  se  escuse  legíti- 
mamente de  admitir  la  tutela,  6  muera,  6  sea  removido  después  de 
su  admisión:  vé  el  número  2  del  artículo  siguiente.  No  podrá, 
pues  suscitarse  entre  nosotros  la  cuestión  que  agita  Bogron  en  el 
artículo  402  Francés,  y  que  deja  indecisa  comparando  dicho  artí- 
culo con  el  405. 

§  II  Concuerda  con  este  artículo  el  29S  del  GéniQO  CrviL  DBL 
Estado  Obixktal  bel  TJbttgtjat,  que  es  el  siguiente: 
Los  ll(unado8  á  la  tutela  legítima  del  menor  son: 
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1^  El  abuelo  paterno,  el  materno,  j  las  abuelas  mientras  estas 
se  conservan  viudas. 

2?  Los  hermanos  varones  del  menor. 

Los  parentescos  designados  en  este  artículo  se  entienden  legí- 
timos. 

§  111  También  ea  concordante  de  eite  arúeuío^  la  primera  parte 
del  867  del  Código  Citil  pe  Chile,  que  es  como  gigue: 

Los  llamados  á  la  tutela  6  curaduría  legítima,  son  en  general: 

Primeramente,  el  padre  del  pupilo; 

En  segundo  lugar,  la  madre: 

En  tercer  lugar,  los  demás  ascendientes  de  uno  7  otro  sexo; 

En  cuarto  lugar,  los  hermanos  varones  del  pupilo,  y  los  herma- 
nos yarones  de  los  ascendientes  del  pupilo. 

§  tV  Es  también  concordante  de  este  artículo^  el  que  lleva  el  nú^ 
mero  1663  en  el  Pboteoto  de  Códioo  Ciyil  paba  el  Bbasil,  tra* 
bajado  por  el  Sb.  Fbeitas.     Es  como  sigue: 

Los  tutores  legítimos  se  nombrarán  de  entre  los  parientes  le- 
gítimos en  el  orden  siguiente: 

1^  La  madre  del  menor  huérfano  del  padre,  6  cuyo  padre  estu- 
viese ausente  con  presunción  de  fallecimiento;  si  lo  requiriese  y 
tuviese  derecho  para  hacerlo. 

2°  A  falta  de  la  madre,  el  abuelo  paterno;  y  este  en  primer  lu- 
gar, si  el  menor  no  fuere  huérfano  de  padre,  y  el  padre  no  estu- 
viere ausente  con  presunción  de  fallecimiento: 

8^  A  fiílta  del  abuelo  paterno,  el  abuelo  materno. 

4^  A  falta  del  abuelo  paterno  y  del  materno,  los  tios  paternos 
del  menor,  prefiriendo  el  mas  viejo  al  mas  moso. 

5^  A  fiílta  de  tios  paternos;  los  maternos,  prefiriendo  también 
el  mas  viejo  al  mas  joven. 

^  A  &lta  de  tios  paternos  y  de  tios  maternos;  á  los  hermanos 
del  menor,  prefiriendo  los  bilaterales  á  los  unilaterales,  los  pater- 
nos á  los  maternos,  el  mas  viejo  al  mas  joven. 

§  V  ^2  Dr.  VeUz  Sarsjield,  cita  como  concordante  de  su  artU 
ctt2o,  el  404  Ebakoís,  que  acornó  sigue: 

Si  tiene  lugar  el  mismo  concurso  entre  dos  bisabuelos  de  la 
linea  maternal  el  nombramiento  será  hecho  por  el  consejo  de  fiuni- 
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lia,  el  que  sin  embargo,  solo  podrá  elegir  uno  de  estos  dos  aseen* 
dientes. 

§  VI  Está  también  citado  por  él  Dr,  Vehz  Sarsfiéld^  ápropó^ 
sko  de  este  artículo^  el  259  del  Código  Sabdo,  que  por  ser  igwd  al 
404  del  Código  Napoleón^  no  transcribimos, 

§  Vil  Están  tamhien  citadas  por  él  Codificador  Argentino^  las 
PABTiDAS  9  T  11,  TtT.  16,  PABT.  6,  qtkc  son  ¡^siguientes: 

Let  IX. — Sin  testamento  muriendo  algún  orne,  que  «uiesse 
fijos,  e  non  les  ouiesse  dado  Guardadores;  o  si  fiziesse  testamento, 
e  non  los  dexasse  en  guarda  de  ninguno;  o  si  les  dexasse  Guarda- 
dores, e  se  muriessen,  ante  que  el  padre  dallos;  si  los  mo^os  non 
Quieren  madre,  nin  auuela,  mandamos,  que  los  parientes  mas  cer- 
canos que  ouieren,  e  que  estouieren  en  yn  mismo  grado,  sean 
Guardadores  dellos,  e  de  todos  sus  bienes.  E  estos  Guardadores 
átales  son  llamados,  legítimos.  Pero  dezimos,  que  ante  que  ?sen 
de  los  bienes  de  los  mo^os,  deuen  dar  fiadores  (*)  valiosos,  al  Juez 
del  lugar,  que  prometan,  e  se  obliguen  por  los  Guardadores,  que 
ellos  aliñaran,  e  guardaran,  bien  e  lealmente,  los  bienes  de  los 
huérfanos,  e  los  frutos  dellos.  E  sobre  todo,  deuen  jurar  los 
Ghiardadores,  de  fazer  todas  las  cosas  que  sean  a  pro  de  los  huer- 
&nos;  que  han  en  guarda,  e  de  non  se  entremeter  de  fazer  eosa 
que  se  tome  a  daño  dellos.  E  que  guardaran  lealmente  sus  per- 
sonas é  sus  cosas.  Mas  si  los  huérfanos  sobredichos  ouiessen 
madre,  o  auuela,  que  quisiesse  guardar  los  huérfanos,  e  sas  bienes 
estonce  dezimos,  que  la  madre  lo  puede  fazer,  ante  que  ninguno 
de  los  otros  parientes;  solo,  que  sea  buena  mujer,  e  de  recabdo. 
Pero  deue  dar,  e  facer  á  los  mogos,  primeramente,  tal  aseguranga, 
como  de  suso  dizimos  (t)  en  la  sesta  lej  ante  desta.  E  si  la 
madre  non  quisiere  entremeterse  desto,  puede  estonce  el  auuela 
auer  la  guarda  dellos* 


(*)  Beben  los  tatores  legítimos  prestar  ñanza  de  que  no  padecerá 
detnaiento  el  patrimonio  del  pupilo.    (JRempugpilU  salvamfore,) 

(t)  Ni  U  ley  romana,  ni  esta,  exigen  fianza  á  la  madre  6  abuela  tutora 
•n  Tirtad  del  testamento  6  legítimas;  procede  efectivamente  en  las  testa» 
montana»,  pero  en  el  segundo  caso,  aunqua  no  lo  mande  la  ley  opino  que 
deberían  ptestaila. 
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Lbt  XI.— Si  los  Guardadores  de  los  huer&nos  fueren  muchos, 
e  se  leuaniare  desacuerdo  entre  ellos,  de  manera,  que  non  se  pue- 
dan todos  ayuntar  a  fazer  aquellas  cosas,  que  son  tonudos  de  fazer 
en  guarda  dellos,  ede  sus  bienes;  dezimos,  que  estonce  el  yno  de- 
Uos  puede  dezir  al  Juez,  que  el  quiere  dar  recabdo,  e  obligarse  a 
cumplir  lo  que  auian  todos  de  cumplir,  si  los  otros  lo  touieren  por 
bien;  e  si  non,  que  lo  faga  alguno  dellos.  E  si  se  acordaren  en 
esto,  deue  el  Juez  tomar  tal  recabdo  del,  como  diximos  en  la  lej 
ante  desta.  Esi  se  desacordaren,  de  manera  que  cada  tuo  quiera 
obligarse  a  esto,  e  quiera  auer  en  guarda  los  bienes  de  los  mo90s, 
estonce  el  Juez  deue  escoger  aquel  que  entendiere  que  lo  fara 
mejor,  e  que  sera  mas  prouechoso  a  los  mo^os;  e  tomar  tal  recabdo 
del  como  sobredicho  es,  e  darle  poder,  que  el  solo  los  puede  auer 
en  su  guarda,  e  aliñar,  e  aprouechar  los  bienes  dellos. 

ARTICULO  XV 

El  juez  no  confirmará  ó  dará  la  tutela  legí- 
tima sino  al  que  por  sus  bienes  ó  buena  repu- 
tación fuese  idóneo  para  ejercerla,  quedando 
esta  calificación  al  arbitrio  del  juez,  debiendo 
siempre  preferir  el  pariente  mas  idóneo  al 
menos  idóneo^  no  obstante  el  orden  establecido 
en  el  artículo  anterior. 

§  I  FBErTAS.  Proyecto  ds  Código  CítíI  paxa 
•1  BrasU. 

§  1  Este  arHeuh  está  tomado  del  que  lleva  el  número  1670  en  el 
Fboyioto  db  Cdnioo  Ciyil  pabjl  el  Bbasil,  trabajado  por  d  Sb. 
Fbiití.0,  que  es  como  sigue: 

Será  idóneo  para  ser  confirmado  ó  nombrado  tutor,  el  que  por 
sus  bienes,  ó  por.su  buena  reputación,  ó  por  otras  circunstancias, 
que  se  dejan  al  arbitrio  del  Juez;  asegúrase  mejor  la  responsabili- 
dad en  que  queda  constituido;  debiendo  siempre  el  Juez  preferir 
el  pariente  mas  idóneo  al  menos  idóneo,  no  obstante  el  orden  es- 
tablecido anteriormente. 


CAPITULO    IV 

De  la  tutela  dativa 


ARTICULO  XVI 

Los  jueces  darán  tutor  al  menor  que  no  lo 
tenga  nombrado  por  sus  padres,  y  cuando  no 
existan  los  parientes  llamados  á  ejercer  la  tu- 
tela legítima  ó  no  sean  capaces  é  idóneos,  ó 
hayan  hecho  dimisión  de  la  tutela,  6  cuando 
hubiesen  sido  removidos  de  ella. 

§  I  Código  afil  del  Estado  Oriental  del  Ura« 

guay. 
§  II  QoYBNA,  Proyecto  de  Código  CítU  paxa 

España. 
§  III  OunsBRBZ  Fbbnandbz,  Derecho  Civil 

España!. 
I  IIT  GOYSNA,  Febrero  Reformado, 
i  T  BoMEBO  Y  GiNzo,  Sala  Noyi-imo. 
VI  Ley  12,  tít.  26,  part.  6. 
Til  Código  Francés. 
TIII  Código  Sardo. 


§  1  Este  articulo  está  tomado  del  que  tiene  el  número  297  del 
Código  Citil  dsl  Estado  Obiektal  del  XJbuouat,  qw  es  como 
sigue: 

Cuando  un  menor  eo  tenga  tutor  testamentario,  ni  pariente 
alguno  de  los  llamados  á  la  tutela  legítima  ó  cuando  el  que  exista 
de  esta  clase,  no  sea  capaz  ó  se  haya  escusado  válidamente  ó  liaya 
sido  removido  de  la  tutela,  procederá  el  juez  á  nombrar  un  tutor 
dativo,  oyendo  previamente  al  Defensor  de  menores  quien  podrá 
proponer  dos  ó  mas  sugetos  idóneos,  para  que  entre  ellos  eiya  el 
Juzgado»  si  lo  tuviere  á  bien. 
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§  O  Son  tanibien  aneordantea  de  este  articulo^  los  183  y  184 
del  Fboteoto  db  Código  Civil  faba  Espaíía  del  Db.  Qotksjí. 
Son  los  siguientes: 

Art.  183 — "El  tutor  dativo  se  nombra  por  el  consejo  de  &- 
"milia." 

Art.  184 — "La  tutela  dativa  tiene  lugar: 

1.°  "Cuando  por  cualquiera  causa  cesa  el  tutor  testamentario 
^'después  de  la  muerte  del  que  le  nombró. 

2.°  "En  los  casos^'en  que  debiendo  tener  lugar  la  tutela  leg(- 
"tima  &lten  todas  las  personas  llamadas  á  egercerla." 

El  405  Francos  comprende  estos  dos  artículos,  dando  entrada  á 
la  tutela  dativa  cuando  no  queda  tutor  testamentario  ni  ascen- 
dientes varones,  y  cuando  aquel  es  escusado  6  removido.  Pero 
acabo  de  indicar,  refiriéndome  á  Eogron,  que  los  artículos  Fran- 
ceses 402  y  405  han  dado  lugar  á  dudas,  removidas  por  nuestro 
artículo  anterior.  Siguen  al  Francos  el  326  Napolitano,  260  Sardo 
j  288  de  la  Luisiana. 

Por  Derecho  Eomano  tenia  lugar  la  tutela  dativa,  si  cui  nvUuM 
omnino  Mor  fuerat^  y  cuando  la  tutela  testamentaria  estaba  im- 
pedida, pero  se  esperaba  por  haber  sido  nombrado  el  tutor  bajo 
condición»  6  desde  dia  cierto,  ó  espiraba  aquella  por  muerte,  escusa 
6  remoción  del  tutor;  párrafos  1  y  2,  título  20,  libro  1,  Institu- 
ciones, j  ley  12,  título  2,  libro  26  del  Digesto:  Yinio  esplica,  aun 
que  no  muy  satisfiu^toriamente,  el  por  qué  de  estas  diferencias. 
La  ley  12,  título  16,  partida  6,  dice  simplemente  que,  no  habiendo 
el  padre  nombrado  tutor,  y  no  queriendo  serlo  ningún  pariente 
cercano,  la  dé  el  Juez  y  señale  quiénes  deban  pedírselo:  pero  tanto 
ella  como  todas  las  de  aquel  título  y  siguientes  callan  sobre  los 
casos  de  escusa  y  remoción  del  tutor  testamentario;  Gregorio 
López  en  la  glosa  4  de  dicha  ley  12  dá  por  supuesto  que  tiene  en- 
trada el  tutor  dativo. 

El  número  1  de  nuestro  artículo  184  con  el  número  del  181 
cierra  la  puerta  á  toda  cuestión  y  duda:  el  nombramiento  de  tutor 
por  el  padre  ó  madre  es  un  tácito  y  desfavorable  testimonio  con- 
tra los  llamados  á  la  tutela  legítima;  debe  por  lo  tanto  darse  lugar 
á  la  dativa:  cuando  el  nombrado  murió  en  vida  del  que  le  nombrói 
viene  realmente  á  ser  lo  mismo  que  si  no  hubiera  sido  nombrado. 
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Número  ^— Esta  disposición  es  de  absoluta  necesidad,  porque 
ha  de  proveerse  de  tutor  á  quien,  ni  lo  tiene  testamentario,  ni 
puede  tenerlo  legítimo. 

§  IH  Concuerda  también  con  este  artictdo,  lo  que  dice  G-utibb- 
BKZ  Fbbnakbez  en  el  tomo  2,  (obra  y  edición  citadas).  Es  lo  que 
sigue: 

Tutela  dativa. — La  ley  12  determina  cuáles  juzgadores  deben 
dar  guardador  al  huérfano  desamparado.  "P  Desamparado  fin- 
*'cando  el  mozo  menor  de  catorce  años,  de  guisa  que  su  padre  no 
''le  hubiese  dejado  guardador  en  su  testamento,  nin  oviese  pariente 
^'cercano  que  lo  quisiese  guardar,  la  madre  é  los  otros  parientes 
"que  le  heredaren  si  moriese  sin  testamento,  deben  é  pueden 
"pedir  al  juez  del  lugar  que  le  áé  guardador  atal,  que  sea  bueno,  é 
"rico,  é  que  ^itienda  que  lo  rescibe  mas  por  pro  del  mozo  que  de 
"sí  mismo.  2P  Si  estos  no  piden  guardador  pierden  el  derecho 
"que  habian  de  heredarle  en  los  bienes.  S^  Si  los  parientes  foe- 
"sen  negligentes  6  no  los  hubiese,  los  amigos  del  mozo  6  otros 
"cualesquier  del  pueblo  deben  pedir  al  juez,  que  áé  tí  huérfimo 
"guardador  que  aliHe  el  pro  del  mozo,  é  el  juez  lo  hará  por  sf,  ha^ 
"hiendo  el  mozo  en  su  valía  mas  de  quinientos  maravedís,  si 
"oviese  menos  puede  mandará  otro  juez  que  sea  menor  de  sí;  é 
"este  guardador  es  Uamado  dativo.  4^  E  non  tan  solamente  puede 
"facer  esto  el  juez  sobredicho,  sino  el  del  lugar  do  nasció  el  mozo 
"¿  el  padre  áé\,  6  el  del  lugar  do  oriere  el  huérfano  la  mayor  par- 
"tida  de  sus  bienes;  é  débelo  &cer  quier  sea  el  mozo  delante  6  non 
"é  aunque  lo  contradijese.  5^  Si  el  juez  que  da  el  guardador,  non 
"oriese  por  sí  alguna  destas  razones,  non  podria  el  que  fuese 
"puesto  por  mandado  de  tal  juez  aver  la  guarda  del  mozo.  6°  E 
**tal  guarda  debe  durar  fasta  que  el  mozo  sea  de  catorce  años,  é  la 
"meza  de  doce,  quier  sea  establecido  el  guardador  en  testamento  6 
"de  otra  guisa;  de  allí  adelante  débenle  dar  curador  (bajo  las 
"mismas  precauciones):  E  este  atal  dér ele  aver  en  guarda  fiwta 
"que  el  huérfano  sea  de  veinticinco  años". 

Según  esta  ley,  la  madre  y  los  parientes,  sin  preferencia,  pues 

no  distingue,  están  obligados  á  pedir  que  se  nombre  tutor  al  huér- 

fiuio,  caducando  en  castigo  sus  derechos  hereditarios,  si  dejan  de 

hacerlo.    Gutiérrez  entra  con  este  motivo  en  una  serie  de  cues- 

14 
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tiones,  tal  vez  no  muy  necesarias,  pero  de  las  qne,  siquiera  en  es- 
tracto,  vamos  á  dar  una  idea.  Parte  1%  cap.  16,  de  Tut.  Como 
la  ley  no  £rja  tiempo  dentro  del  cual  hayan  de  hacer  esta  reclama • 
cion,  supliendo  su  silencio  por  lo  que  previene  la  ley  adant,  C6d. 
ch  leg.  hared,  dice;  ''id  faceré  debent  et  teneantur  intra  annum 
''mater  et  alii  pupillo  conjuncti.  Supone,  lo  mismo  que  el  comen- 
tador, que  este  tiempo  corre  simultáneamente  para  la  madre  y  la 
abuela  ''(ambse  excluduutur  si  intra  annum  non  petunt"),  lo  cual 
no  sucede  con  los  demás  parientes,  pues  el  año  no  corre,  "nisi  ei 
''qui  tenet  primam  causam  successionis".  Añade  que  pueden  ha- 
cerse representar  por  procurador,  que  los  gastos  deben  costearse  á 
sus  espensas  por  ser  interesados  en  la  herencia  de  los  pupilos,  que 
esta  obligación  procede  siempre  que  por  cualquiera  causa  haya  de 
nombrarse  un  tutor  dativo,  ó  cuando  el  testamentario  6  legítimo 
no  admitiesen  ni  hiciesen  testamento,  6  cuando  no  queriendo  de- 
sempeñar la  herencia  obrasen  con  negligencia  y  dejasen  pasar  el 
año  sin  pedir  que  otro  se  encargue  de  ella;  *'fínis  legis  est  promi- 
"ssio  pupilli,  et  lex  non  debet  imponi  verbis  sed  rebus". 

La  madre  no  se  exime  de  esta  obligación  en  concurrencia  con  el 
sustituto  pupilar;  este  supuesto  que  establece  y  discute  el  referido 
autor,  nos  parece  poco  importante  visto  que  por  nuestras  leyes  no 
puede  la  madre  ser  defraudada  de  sus  derechos  hereditarios.  En 
la  misma  pena  incuníria  la  madre  que  quedando  embarazada,  no 
pidiese  ser  puesta  en  posesión,  nomine  ventris.  La  madre  ú  otro 
consanguíneo,  pasado  el  año  no  pueden  escusar  la  negligencia  y 
aun  puede  el  juez  abreviar  este  tiempo,  si  así  lo  exigiere  el  interés 
del  pupilo. 

Se  tolera  esta  falta  á  la  madre  viuda  menor  de  edad  y  ala  mujer 
rústica:  "quando  non  potuit  consulere  peritiores,  et  ipsa  adminis- 
travit  bona  fílii  impuberis.  La  palabra  deben  que  usa  la  ley  ha- 
blando de  los  amigos,  ha  de  entenderse  en  sentido  de  oportet,  con- 
viene. El  que  desee  mayor  ilustración  puede  consultar  al  primero 
de  estos  autores  en  su  citada  obra. 

La  competencia  del  juez  no  se  regula  como  quiere  la  ley  por  la 
mayor  6  menor  fortuna  del  pupilo;  corresponde  entender  en  estos 
negocios  al  de  primera  instancia,  su  competencia  se  halla  minucio- 
samente determinada  en  este  caso.    Es  competente  por  razón  de 
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orfgen:  do  nadó  el  mozo  6  el  padre  del  6  con  relación  á  los  bienes, 
donde  kohiere  la  mayor  partida  de  stis  bienes.  Los  autores  limitan 
este  capítulo  al  caso  en  que  tuviere  allí  el  domicilio,  '4ta  quod  po- 
''pülus  habeat  ibi  domicilium  et  consonum  est  juri  et  rationi,  cum 
'^udex,  qui  dat  tutorem,  debet  habere  jurisdictionem  in  personam 
"pupilli".  Paulo  de  Castro  j  Azon  suponen  que  esa  no  es  una 
di^cultad,  porque  be  presume  que  el  pupilo  tiene  su  domicilio  allí 
donde  tiene  la  mayor  parte  de  sus  bienes.  Pero  lo  que  dá  la  ver- 
dadera competencia  al  juez  es  el  domicilio;  deben  é  pueden  pedir 
al  Juez  del  lugar,  j  esto  sin  el  concurso  del  de  origen,  ó  donde 
tenga  los  bienes.  Menos  conducente  parece  la  advertencia  de  este 
autor  al  número  6?.  j  del  comentador  en  la  glosa  2?;  sabido  es  ''quia 
''administratio  et  bona  licet  alibi  sita,  veniuut  in  consequentiam 
''persoD»,  cum  tutor  principaliter  detur  pupillo".  Las  cuestiones 
sobre  conflictos  de  jurisdicción  se  decidirán,  por  los  principios  de 
derecho  común,  suponiendo  que  puedan  ocurrir  después  de  publi- 
cada la  vigente  Lej  de  Enjuiciamiento  civil. 

No  haj,  pues,  mas  que  una  escepcion  á  la  regla  de  que  el  juez 
competente  para  el  nombramiento  de  tutor  es  el  ordinario;  cuando 
el  pupilo  fuere  grande  de  España  j  hubiere  de  nombrársele  tutor 
dativo,  le  nombra  el  Bey.  "Mandamos  que  cuando  quiera  que 
"en  nuestras  audiencias  se  pidiere  por  parte  de  algún  grande 
"tutor  6  curador  para  su  persona  j  bienes,  6  para  litigar,  nuestro 
"Presidente  j  Oidores  de  las  dichas  audiencias  lo  remitan  á  nues- 
"tras  personas  reales,  pues  aquello  es  á  Nos  de  proveer  j  cumple 
"así  á  nuestro  servicio"  (Ley  17,  tít.  I,  lib.  VI,  Novísima  Eecopi- 
laciou). 

Es  obligatorio  para  el  pupilo  recibir  el  tutor  nombrado,  sea  que 
lo  haya  sido  6  no  estando  é\  delante;  acabada  la  tutela  debe  el  tu- 
tor amonestarle  para  que  pida  curador  en  cuanto  al  tiempo  en  que 
acaba,  la  ley  repite  la  conocida  máxima,  "pubertate  incipiente  tu- 
"tela  fínitur  etpubertns  in  masculis  post  quatuordedm  onnum 
"completum. . .  .ísminse  vero  post  duodecimum  completum". 

§  IV  Tomamos  del  tomo  i,  página  136  dd  Febrebo  Bsfob- 
HADO,  (edición  citada)  lo  que  sigue  por  ser  concordante  con  eHe 
articulo: 

Tuitor  dativo  es  el  ^ue  á  falta  de  testamentario  j  legitimo  nom* 
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bra  el  Juez,  para  que  el  pupilo  no  padezca  detrimento  en  su  per- 
Bona  j  bienes:  leyes  2  j  13,  tít.  16,  part.  6. 

Cuando  el  padre  no  testó,  pero  no  nombró  tutor,  ó  el  nom« 
brado  murió  antes  que  el  testador,  sino  bay  pariente  cercano  para 
encargarse  de  la  tutela,  ó  lo  bay,  pero  no  quiere  6  no  puede,  debe 
la  madre  del  pupilo  j  los  otros  parientes  que  heredarían  al  mismo 
si  muriese  sin  testamento,  pedir  al  juez  que  le  nombre  tutor  (las 
mismas  lejes  10  y  12:)  no  pidiéndole,  pierden  el  derecho  que 
habiaSy  de  heredar  en  los  bienes  del  pupilo  si  muriese  sin  testa- 
mentó,  dicha  ley  12,  es  decir,  antes  de  entrar  en  la  pubertad,  ó  in- 
testado dentro  de  ésta;  como  también  el  derecho  á  la  sustitución 
papilar,  aunque  no  á  la  ñdeicomisaría.  (*) 

En  la  misma  pena  incurre  el  pariente  á  quien  por  derecho  tuca 
la  tutela,  sino  la  admite,  careciendo  de  escusa  legítima:  y  es  de 
cuenta  de  todos  respectivamente  el  daño  que  por  su  renuncia  ú 
omisión  se  cause  al  pupilo,  aunque  no  sean  interpelados:  los  que 
están  obligados  á  pedir  tator  dativo,  deben  hacerlo  dentro  de  un 
años,  á  contar  desde  la  muerte  del  pupilo. 

Si  no  hubiesen  parientes  ó  fuesen  descuidados  en  pedir  tutor, 
pueden  pedirlo  los  amigos  del  pupilo  ó  cualquier  otro  del  pueblo 
(dicha  ley  12),  si  nadie  le  pide,  y  el  juez  conoce  que  el  pupilo  está 
desamparado,  puede  nombrárselo  de  oñcio,  en  virtud  de  la  fa- 
cultad que  le  concede  el  derecho.  {**) 

Puede  pedirse  el  nombramiento  de  tutor,  no  solo  al  juez  del 
lugar  del  domicilio  del  pupilo,  sino  también  al  de  aquel  donde 
nació  el  mismo  pupilo  ó  su  padre,  ó  donde  tuviere  la  mayor  parte 
de  sus  bienes:  dicha  ley  12.  (f) 

Si  todos  los  insinuados  jueces  se  lo  nombraren,  prevalecerá  el 
nombramiento  que  constase  haberse  hecho  primero;  y  no  pu- 


(*)  La  Iby  12,  solo  dice  que  pierden  el  derecho  que  hablan  de  heredar 
al  pupilo,  si  marie«e  8in  teetameiito;  t'jdo  lo  demás  no  pasa  de  opiaion 
y  aoctrina  tomada  de  las  leyes  romanas. 

(«*)  No  encontramos  ley  que  dé  tal  facultad,  pero  según  la  ley  3, 
tít.  10,  part.  2,  al  Rey  toca  ayudar  y  amjMirar  señaladamente  al 
huérfano. 

(t)  £1  juez  para  dar  tutor  debe  ten  r  jurisdicción  sobre  el  huérfano,  y 
parece  que  ns  la  tiene  sino  el  del  domicilio  verdadero  ó  presunto» 


LIBBO  I — ^DS  LAB  aXLÁCIOHXS  BB  FAMILU— SXOOIOV  n        109 

diendo  indagane  cual  fu^,  por  eer  hechos  todos  en  un  dia>  yaldrá  el 
del  jaes  del  domicilio  del  pupilo;  pero  la  práctica  es  discernirse  la 
tutela  donde  radica  la  testamentaria. 

El  nombramiento  de  tutor  dativo  6  curador  para  el  hijo  primo* 
génito  de  Grande,  corresponde  esclusiyamente  al  Bey:  lej  17t 
tít.  1,  lib.  6f  Norfsima  Becopilacion,  ó  al  magistrado  á  quien  S.  M. 
diese  especial  comisión  para  hacerlo.  (*) 

§  ir  El  BoMBBO  Y  GiHzo,  en  8u  Sala  Nwisimo  página  1^^ 
{edición  Madrid  1843)  dice  lo  que  transcribimos  por  concordar  con 
nuestro  articulo.     Es  lo  siguiente: 

Numero  4' — ^^  ^  tutela  dativa;  y  qué  juez  puede  darla,  A  &lta 
de  tutores  testamentarios  y  legítimos,  entran  los  dativos,  lla- 
mados así,  porque  son  dados  por  el  juez.  Cuando  se  observa  esta 
&lta,  la  madre  y  los  otros  parientes  que  heredarían  al  mozo  si 
muriese  sin  testamento,  deben  pedir  al  juez  del  lugar  que  le  diá 
tutor  que  sea  bueno  y  rico,  y  que  entienda  recibe  la  tutela  mas 
por  beneficio  del  menor  que  de  sí  mismo.  Si  no  lo  pudieren,  les 
condena  la  ley  á  perder  d  derecho  que  tenian  de  heredarle^  si  mu* 
riese  sin  testamento. 

Siendo  los  parientes  negligentes,  6  no  habiéndolos,  pueden 
pedirlo  los  amigos  del  mozo,  6  cualquier  otro  del  pueblo;  y  el  juez 
lo  debe  otorgar  por  sí  mismo.  Añade  la  ley  que  este  lo  podrá 
cometer  á  otro  juez  menor,  si  la  renta  del  mozo  valiese  manos  de 
500*maravedÍB;  pero  en  esto  hoy  se  observará^el  reglamento  pre^ 
visionah  Según  este,  artículo  32,  los  alcaldes  constitucionDles 
pueden  conocer  de  todos  los  asuntos  mientras  conserven  el  ca- 
rácter de  gubernativos;  y  estando  la  tutela  en  este  caso,  debe  de- 
drse  que  podrán  nombrar  tutores  y  entender  en  sus  diligencias, 
siempre  y  en  tanto  que  no  se  forme  contienda  6  litigio. 

De  los  dichos  alcaldes  constitucionales,  6  jueces  de  primera 
instancia  en  su  caso,  pueden  nombrar  tutor,  no  solo  el  del  domicilio 
del  mozo,  sino  también  el  del  lugar  de  su  nacimiento,  ó  del  de  su 
padre»  ó  el  de  aquel  en  que  tuviere  el  mozo  la  mayor  parte  de  sus 


{*)  En  algona  audiencia  6>e  ha  pueeto  en  duda  si  Ti^e  6  no,  hoy  e&ta 
ley;  pero  1«  majf ori%  oprnó  y  consultó  en  sentido  afirmaUyOt 
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bienes:  tanto  estando  el  mozo  delante,  como  no  estando^  j  aunque 
lo  contradijera. 

Si  todos  los  jueces,  que  lo  pueden  dar,  dieren  cada  uno  el  suyo, 
es  de  dictamen  que  debe  ser  preferido  el  que  fué  nombrado  pri- 
mero; 7  no  sabiéndose  quien  lo  dio  primero,  que  debe  ser  preferido 
el  dado  por  el  juez  del  nacimiento.  Me  parece  bien  su  opinión 
en  la  primera  parte,  porque  al  que  ya  tiene  tutor  no  se  le  puede 
dar  otro.  Pero  en  la  segunda,  juzgo  debe  ser  preferido  el  dado 
por  el  juez  del  domicilio,  fundado  en  dos  razones.  La  una,  por 
ser  este  el  érden  en  que  están  escritos  en  esta  lej  12;  j  la  otra, 
porque  el  tutor  se  dá  principalmente  para  que  cuide  de  la  persona 
del  mozo,  de  cuyas  circunstancias  tiene  el  juez  del^domicilio  mas 
proporción  para  estar  enterado.  Téngase  presente  en  esto,  que 
cuando  el  medor  es  un  grande,  deben  las  audiencias  remitir  al  rey 
la  petición  de  nombrarle  tutor  6  curador,  que  ante  ellas  se  hi- 
ciere. 

Tanto  el  juez,  como  el  testador  que  nombran  tutores  deben 
hacerlo  con  entera  claridad,  de  modo  que  sepa  ciertamente  cual  es. 
De  suerte,  que  si  el  testador  nombrase  uno,  y  hubiese  otro  del 
mismo  nombre,  sino  pudiese  saberse  ciertamente  cuál  de  ellos  era 
8u  intención  que  lo  fuese,  ninguno  de  ellos  lo  seria. 

§  VI  El  Dr,  Vélez  Sarsfiddf  cita  á  propósito  de  su  artículo,  la 
LsY  12,  TÍT«  26,  PABT.  6,  que  es  como  sigue: 

Ley  XII — Desamparado  fincando  el  moqo;  que  fuesse  menor 
de  catorze  años,  de  guisa,  que  su  padre  non  lo  oiüesse  dexado 
guardador  en  su  testamento,  nin  ouiesse  pariente  cercano  que  lo 
quisiesse  guardar;  estonce,  la  madre,  e  los  otros  parientes  que 
eredarian  a  este  mogo  si  moriesse  sin  testamento,  deuen,  e  pueden 
pedir  al  Juez  del  lugar,  que  le  de  guardador  atal,  que  sea  bueno 
e  rico,  e  que  entienda  que  lo  rescibe,  mas  por  pro  del  mo^o,  que 
de  si  mismo.  E  si  estos  átales  non  piden  guardador  a  tal  mogo, 
como  dicho  es,  pierden  por  ende  aquel  derecho  que  auian,  de  ere- 
dar  en  los  bienes  del  huérfano  si  muriesse  sin  testamento:  demás 
dezimos,  que  si  los  parientes  fuessen  negligentes  en  demandar 
guardador  al  huérfano  sobredicho,  o  si  non  ouiease  parientes  que 
la  fiziessen;  estonce  los  amigos  del  mogo,  otros  qualesquier  del 
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pueblo  (*);  deuen  pedir  al  juez,  que  de  al  huer&no  guardador, 
que  sea  atal,  que  aliñe  el  pro  del  1x1090,  e  el  juez  lo  deue  fazer,  por 
si,  e  non  por  otro,  auiendo  el  mogo,  en  su  valia,  mas  de. quinientos 
marauedis  (**);  mas  si  ouíesse  menos,  bien  puede  mandar  a  otro 
juez,  que  sea  menor  de  si,  que  lo  faga  en  lugar  del.  E  tal 
guardador  como  este,  de  que  fítblamos  en  esta  lej,  es  llamado, 
datiuo;  que  quier  tanto  dezir;  como  guardador  dado  por  otorga- 
miento del  juez.  E  non  tan  solamente  puede  &zer  esto  el  juez 
sobredicho,  mas  aun  lo  puede  fazer  el  juez  de  aquel  lugar,  do  ouiere 
el  huer&no  la  mayor  partida  de  sus  bienes:  e  el  Juez  deuelo  fazer, 
quier  sea  el  mogo  delante,  o  non,  e  aunque  lo  contradizesse.  Mas 
si  el  juez  que  da  el  guardador,  non  ouiesse  por  si  alguna  destas 
razones  sobredichas,  non  podrian  estonces  el  que  fuesse  puesto 
por  mandato  de  tal  juez,  auer  la  guarda  del  mogo.  E  la  guarda 
de  cada  vno  de  estos  guardadores  deue  durar  (t)  íasta  que  el  mogo, 
sea  de  edad  de  catorze  años,  e  fasta  que  la  moga  sea  de  edad  de 
doze,  quier  sea  establescido  el  guardador  en  testamento,  o  de  otra 
guisa:  e  de  alli  adelante,  deuen  los  Judgadores  dar,  e  otorgar  al 
mogo,  otro  guardador,  a  que  llaman  en  latin  Gurator  (j:);  tomando 
tal  recabdo  del,  como  del  Tutor.  E  este  atal  deuele  auer  en  guarda, 
&sta  que  el  huérfano  sea  de  edad  de  yeynte  e  cinco  años. 

§  Vil  El  Codificador  Argentino^  cita  al  Cónioo  Citil  Pban- 
cis,  artículo  4O6,  como  concordante  del  suyo.     Es  como  aigus: 

Cuando  un  hijo  menor  de  edad  7  no  emancipado,  quede  sin 
padre  ni  madre,  ni  tutor  elegido  por  su  padre  ó  su  madre,  ni  as- 
cendientes  varones,  lo  mismo  cuando  el  tutor  de  una  de  las  clases 
arriba  espresadas  se  encuentre  ó  en  el  caso  de  las  esdusiones  de 
que  se  hablará,  ó  válidamente  escusado,  se  preverá  por  un  consejo 
de  fiímilia,  al  nombramiento  de  un  tutor. 

§  'Vlll  Cita  también  nuestro  Codificador  Argentino,  como  con» 


lechi 


*)  Nótese  esta  palabra  por  no  hallarse  igualmente  expreso  en  el  de* 
o  coman. 

(«*)  Pero  no  podrá  delegar  para  todas  las  causas,  dar  tutela  al  pupilo 
daeño  de  mas  de  500  sólidos,  sef^un  Alberico. 

(t)  T  concluida  la  tutela,  debe  el  tutor  advertir  al  pupilo  que  nombre 
curador. 

(t)  En  el  último  dia  de  la  pubertad  puede  darse  el  tutor. 
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tardante  de  este  articulo  el  260  Sabdo,  que  no  transcribimos  por  ser 
igual  al  206  Fbakcés,  transcrito  antes. 

ARTICULO  XVII 

El  nombramiento  de  tutor  datiyo^  será  he- 
cho sin  condición  alguna,  y  durará  hasta  que 
la  tutela  se  acabe. 

{  I  Código    «tU   del  VeUáo  Oriental  del 

Uruguay. 
S  II  Fbbitas,  Proyecto  de  Códfgo  Ciyil  pan 

elBneil. 

§  I  Este  artieulo  está  tomado  literalmente  del  que  tiene  él  número 
298^  en  d  CdDieo  Gitil  bbl  Fstado  Obuktal  bbl  Ustoitat,  y 
que  es  como  sigue: 

El  nombraiDÍe!nto  de  tutor  datiyo,  será  hecho  sin  condición 
a^na,  y  para  durar  hasta  qaela  tutela  se  acabe. 

$  n  ^  eoñficordanie  de  este  artículo^  el  167S  del  Psoncro  px 
0<5i>i€K>  OiTiL  PABA  XL  Bbasil,  trohajado  poT  si  Sb.  FBirFAS,  que 
es  como  sigue: 

El  nombramiento  de  tutor  legítimo  6  datiro,  será  hecho  sin  con- 
dición alguna,  y  para  durar  hasta  que  la  tutela  acabe,  ya  por  parte 
del  tutor,  ya  jwr  parte  del  pupilo. 


CAPITULO  V 

De  la  tutela  de  loi  hyo«  naturale*. 


ARTICULO    X7III 

El  sobreviviente  de  los  padres  naturales^ 
puede  nombrar  por  escritura  pública  ó  en  su 
testamento,  tutores  á  sus  hijos  cuando  los  hu- 
biesen instituido  por  herederos  6  solo  un  cu- 
rador de  los  bienes  que  les  hubiesen  dejado. 

{  I  Yblez  Saasfieu),  Nota  ¿  su  artículo  dal 

Código. 
I  II   Código  a^il  del  Estado   Oriental  del 

Uruguay. 
i  III  GoYENA,  Proyecto  de  Código  Ciril  para 
Biipaña. 
IV  Ley  8,  tiU  16,  part  6. 
T  Código  de  Holanda. 
VI  Código  de  LuisiaDa. 

§  I  J^  Db.  Yilsz  SABsnzLD,  apoya  su  artículo  con  la  siguiente 
nota: 

Tí  Código  de  Holanda,  artículo  408,  no  exige  que  los  instituja 
por  herederos.  Lo  mismo  el  de  la  Luisiana,  artículo  279. — £1 
Código  Francos  guarda  silencio  sobre  la  materia*  En  varios  c¿* 
digos  está  determinado  que  el  que  dejare  algun*legado  á  los  me« 
ñores  ilegítimos,  pueda  nombrarle  tutor.  He  creído  deber  limitar 
tal  &cultad  á  solo  nombrarles  administradores  de  los  bienes  que 
les  hubiere  legado,  pues  que  la  tutela  es  un  gran  poder  que  no 
debe  constituirse  por  un  simple  legado. 

§  I  iSr  concordante  este  articulo,  del  297  del  Código  CtSTL  DBL 

Estado  OuiiirrAL  del  Ubuguat,  que  es  como  sigue: 

El  padre  ó  madre  que  ha  reconocido  al  hijo  natura)  6  el  sobre- 

15 
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TÍnente,  si  ambos  lo  han  reconocido,  pueden  nombrarle  tutor  en  el 
testamento. 

§  lO  Son  también  c  ncordantes  de  fste  articulOf  él  preámbulo 
al  capítulo  12  y  los  artículos  267,  268,269  y  270,  dell^B,OTSxyj^ 
DE  Código  Citil  paba  España  del  Db.  Ooxezta.  Son  los  n« 
^ientes: 

El  Oódigo  Francés,  calla  sobre  la  tutela  de  los  hijos  naturales; 
pero  la  tutela  es  sinónimo  de  protección;  y  ¿cómo  privar  de  esta 
á  los  desgraciados  que  tienen  un  padre  ó  madre  reconocidos  por  la 
ley,  y  se  hallan  autorizados  por  el  articulo  130  á  Ueyar  su  apellido? 
Siguen  al  Francos  en  su  silencio  los  otros  Códigos  modernos;  tan 
solo  en  el  de  la  Luisiana  y  el  Holandés  hallo  las  disposiciones  si- 
guientes: 

EL  274  de  la  Luisiana  dice:  "El  padre  es  de  derecho  tutor  de 
su  hijo  natural  reconocido  por  él.  La  madre  es  de  derecho  tutora 
de  su  hijo  natural  no  reconocido  por  el  padre.  El  hijo  reconocido 
por  los  dos  tiene  desde  luego  por  tutor  al  padre,  y  en  su  defecto 
á  la  madre." 

El  27&:  "El  padre,  ó  la  madre,  del  hijo  natural  reconocido  puede 
nombrarle  un  tutor,  mas,  para  ser  válido  el  nombramiento,  nece- 
sita la  confirmación  del  Juez." 

El  408  Holandés  confiere  la  tutela  del  hijo  natnral  legalmente 
reconocido  al  padre,  y  en  su  defecto  á  la  madre.  El  420  dice:  "La 
tutela  de  los  hijos  naturales  será  deferida  por  el  Juez  del  cantón 
sin  proceder  dictamen  de  la  familia:"  adviértase  que  el  Código 
Holandés  no  reconoce  la  tutela  legítima,  sino  la  testamentaria,  y 
en  defecto  de  esta  la  dativa  por  el  Juez,  convocando  y  oyendo  á 
los  parientes  ó  afines  del  menor  en  número  de  cuatro:  el  artículo 
citado  dispensa  justamente  al  Juez  de  este  raquisito,  porque,  ha- 
blando con  propiedad  legal,  los  hijos  naturales  no  tienen  familia. 

NaturaUfil'o  cui  nihil  relictum  est  tutor  frustra  datur  á patre: 
nec  siru  inquisitione  confirmatur:  ley  7,  título  3,  libro  26  del 
Digesto.  La  4,  título  29,  libro  5  del  Código,  autoriza  á  los  padres 
para  que  den  tutor  al  hijo  natural,  pero  únicamente  en  las  cosas 
que  les  dieren  ó  dejaren,  in  his  rebus  quocumque  modo  eis  dederint, 
vel  relinquerint;  y  añade  que  el  tutor  debet  apud  competentemjur 
dicem  eonfirmari.    La  3,  titulo  35  del  mismo  libro,  dispone  que, 
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cuando  el  padre  no  haya  dado  tutor  al  hijo  natural  en  las  cosas 
que  le  ha  dejado,  sea  tutora  la  madre  á  ejemplo  de  lo  establecido 
para  la  madre  legítima  j  con  los  mismos  requisitos,  porque  es 
humanísimo  proveer  de  este  modo  á  los  hijos  naturales,  para 
quienes  no  haj  tutela  legítima;  ubi  tuUla  legitima  evanescit. 

La  8,  título  16,  partida  4,  autoriza  al  padre  para  dar  tutor  á  su 
hijo  natural,  instituyéndose  heredero,  yel  Juez  lo  debe  confirmar. 
Besulta  de  este  breve  resumen  el  vacío  ó  imperfección  en  que  to- 
dos los  Códigos  han  dejado  esta  materia,  unos  callando  absoluta- 
mente, 7  otros  hablando  muy  poco:  el  Holandés  puede  ser  escep- 
don  de  esta  censura.  Eácil  es,  por  lo  tanto,  de  ver  las  ventajas 
de  nuestro  capítulo  12  sobre  los  Códigos  indicados:  en  adelante  do 
podrá  haber  dudas  é  incertidumbre  sobre  esta  materia. 

Arb.  267 — **La  tutela  de  los  hijos  naturales  se  rige  por  las 
"údsmas  reglas  que  la  de  los  hijos  legítimos,  salvas  las  esoepciones 
"que  en  este  capítulo  se  determinan." 

Salvas  las  eseepeiones:  Son  las  del  artículo  siguiente  sobre  el 
modo  de  componer  el  consejo  de  tutela,  y  del  artículo  270  dese« 
chande  la  tutela  legítima. 

Art.  268 — ^'Un  consejo  de  tutela  ejercerá,  en  este  caso,  las 
"funciones  que  correspondan  al  de  familia,  y  se  compondrá  del 
"alcalde  del  domicilio  del  menor,  y  de  cuatro  vecinos  que  el  mismo 
"nombrará  entre  los  amigos,  sean  ó  no  parientes,  del  padre  ó  ma- 
"dre  que  haya  reconocido  al  hijo. 

Cuatro  vecinos,  sean  ó  no  parientes.  Ya  he  dicho  que,  hablando 
con  propiedad  legal,  los  naturales  no  pertenecen  á  la  fiunilia  del 
padre  ó  madre  que  los  reconoce,  y  este  es  el  motivo  ó  fundamento 
del  artículo  779  de  Herencias  sin  testamento:  se  llama,  pues, 
consejo  de  tutela,  y  se  forma  como  en  el  caso  el  artículo  196. 

Art.  269 — "El  padre  ó  madre  que  haya  reconocido  un  hijo 
"natural,  puede  nombrarle  tutor  en  testamento. 

"Este  nombramiento  subsistirá  después  de  la  muerte  del  que  le 
"hizo,  aunque  posteriormente  sea  reconocido  por  el  otro. 

Es  consecuencia  del  artículo  170  que  les  atribuye  la  patria 
potestad:  vó  los  177  y  178. 

Después  de  la  muerte,  etc,  Tuiorem  Tiabenti  non  datur  tutor: 
y  un  conocimiento  tardío  del  padre  no  debe  quitar  la  fuerza  á  na 
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legitimo  7  consumado  de  la  madre,  cuyo  amor  íaé  mas  dUigente  7 
activo:  Yé  el  articulo  180. 

Art.  270 — ''La  tutela  legítima  no  tiene  logar  rtepecto  á  los 
"hijos  naturales. 

"A  falta  de  tutor  testamentario,  lo  nombrará  el  consejo  de 
"tutela." 

La  tutela  legítima  no  tiene  lugar:  por  lo  espuesto  en  el  268.  La 
tutela  es  comparada  á  la  herencia,  cuyo  órdan  se  seguia  en  la  legí- 
tima, ubi  est  TiereditaSf  t6í  et  anua  tutelen  esse  debet;  pero  ni  los  pá* 
rientes  legítimos  suceden  al  natural,  ni  este  á  ellos  según  el  citado 
artículo  779. 

Le  nombrará  d  consejo:  es  el  caso  del  artículo  183  7  184. 

§  IV  El  Dr.  Vélez  Sarsjleld,  cita  la  Let  8,  tít.  16,  pabt.  6, 
que  es  como  sigue: 

LsT  Yin — ^También  al  fijo  de  barragana,  como  al  que  fuere 
de  muger  legítima,  puede  el  padre  dar  guardador  a  su  finamiento, 
que  guarde  a  el,  e  a  los  bienes  en  que  lo  fizo  su  eredero.  Pero  este 
guardador  atal  non  se  puede  trabajar  de  la  guarda  del  huérfano, 
nin  Tsar  de  los  bienes  del,  a  menos  de  ser  confirmado  por  el  Jues 
del  lugar.  Otrosi  dezimos,  que  si  algún  orne  establesdere  en  su 
testamento  por  su  eredero  a  algún  huérfano  estraño,  que  le  puede 
dar  guardador  en  aquel  mesmo  testamento:  e  este  guardador  atal 
deue  ser  confirmado  del  Juez,  según  diximos  del  .otro.  E  aun 
dezimos,  que  los  guardadores  que  son  escritos  en  los  testamentos, 
pueden  ser  establescidos  simplemente,  e  a  tiempo  cierto,  o  so  con- 
dición, {*)  según  que  fuere  su  voluntad  del  fazedor  del  testa- 
mento. 

§  V  Cita  también  el  Dr,  Velez  Sarsjieldj  oofno  concordante  de  su 
articulo  el  4O8  Holandés,  que  es  el  siguiente: 

El  padre,  6,  en  su  defecto  la  madre,  ejercerá  la  tutela  de  su  hijo 
natural  legalmente  reconocido.  Si  son  menores  de  edad,  el  Juez 
de  cantón  estatuirá  provisoriamente  sobre  la  tutela. 


(«)  Entiéndase  como  aquí  se  dice  de  bs  nombrados  en  virtud  del  tei^« 
tamentO)  no  de  los  dativos,  como  aquí  se  insinúa. 
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§  VI  El  Codificador  Argentino^  cita  iambien  como  concordante 
de  su  artículo^  d  279  del  de  Lüisiaita,  gyic  dice  así: 

£1  padre  6  madre  del  hijo  natural  reconocido,  puede  elegirle  un 
trutor,  cuyo  Hombrandento  tendrá  que  tener,  pera  ser  válido  la 
aprobación  del  Juez. 

ARTICULO  XIX 

La  tutela  de  los  hijos  naturales^  se  rige  por 
las  mismas  reglas  que  la  de  los  hijos  legítimos 
con  la  escepcion  que  la  tutela  legítima  no 
tiene  lugar  respecto  de  ellos. 

S  I  GoTENA,  Proyecto  de  Código  C^yil  para 
España. 

§  1  EeU  artículo  está  tomado  de  los  267  y  270,  del  Fbotioto  db 
Cdnieo  CiTiL  paila  Espaüa  del  Db.  Gotsu a,  que  ya  hemos  trans- 
crito  awteriormeñíte. 
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ARTICULO  XX 

Los  niños  admitidos  en  los  hospicios,  6  en 
las  casas  de  espósitos  por  cualquier  título,  y 
por  cualquiera  denominación  que  sea,  estarán 
bajo  la  tutela  de  las  comisiones  administra- 
tivas. 

S  I  Código  Civil    del    Estado    Oriental   del 

Uruguay. 
(11  Fbeitas,  Proyecto  de  Código  Gvil  para 

ei  BrasiL 
§  III  GoYBNA,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

Esonña. 
§  W\  Óódigo  de  Holanda. 
§  T  Be  vista  de  Legislación. 

§  1  Este  articulo  está  tomado  del  que  tiene  él  n&mero  302^  en  d 
Pbotbcto  db  Código  Giyil  dil  Estado  Obdsktal  del  XTbtt* 
eUÁY.    Es  como  sigue: 

Loa  espósitos  recogidos  j  educados  en  los  establecimientos  de- 
dicados á  este  objeto,  cualquiera  que  sea  su  denominación,  estarán 
bajo  la  tutela  de  sus  superiores,  conforme  á  los  respectivos  regla* 
mentes. 

§  11  Concuerda  también  este  articulo  can  el  número  i?  dd  16$7^ 
del  Pbotboto  di  Códioo  Ciyil  faba  el  Brasil,  trabajado  por  el 
8b.  Fbeitas,  que  es  como  sigue: 

En  cuanto  á  los  espósitos  y  menores  de  edad,  se  observará  lo 
siguiente: 

\?  Los  recogidos  en  establecimientos  públicos  para  tal  fin  des- 
tinados, cualquiera  que  sea  la  denominación  de  tales  estableci-> 
mientes,  estarán  bajo  la  tutela  de  sus  superiores,  conforme  á  los 
respectivos  reglamentos. 

§  lU  Concuerda  también  este  articulo,  con  d  271  de  G-oHKA, 
que  es  como  sigue: 

Art.  271 — "Los  gefes  de  las  casas  de  espósitos  son  los  tutores 
"de  los  hijos  naturales,  recogidos  y  educadoe  en  ellos." 

Yé  el  párrafo  2  del  articulo  54.  Viene  á  ser  el  421  Holandés 
qne  dice:  "Los  niños  admitidos  en  los  hospicios,  por  cualquier 
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títalo  j  bajo  cualquiera  denominación  que  sea,  estarán  bajo  la 
tutela  de  las  comisiones  administratiyas."  £1  296  de  la  Lnisiana: 
<*EI  Juez  puede  nombrar  de  oñcio  un  tutor  al  niño  espósito  6 
abandonado,  dan  lo  la  preferencia  al  que  le  ha  recogido.'' 

§  V¥  El  Dr,  Vdez  Sarsfield,  cita  como  concordante  de  su  arñ-» 
culo  d  ji21  del  Cómao  db  Holanda,  que  es  como  sigue: 

Los  hijos  admitidos  en  los  hospicios,  estarán  bajo  la  tutela  da 
las  comisiones  administratiyas  de  estas  casas,  mientras  perma- 
nezcan en  ellas. 

Los  tutores  no  darán  caución. 

§  V  Tomamos  de  la  Eeyista  db  Legislaoioüt  y  Jübisfbxt- 
DBNCIA,  tomo  5,  página  5,  (edición  Buenos  Aires  1870),  d  escrito 
dd  Db.  MoBEsro,  por  tratar  muy  bien  la  materia  de  este  artievlow 
Es  ti  siguiente: 

«En  un  asunto  discutido  con  la  Sociedad  de  Beneficencia,  por 
una  menor  expósita,  han  sido  resueltas  afirmativamente  esas  dos 
cuestiones  interesantes  bajo  el  doble  punto  de  vista  de  la  índole  y 
fiícultades  de  la  institución  de  beneficencia,  creada  para  socorrer  á 
las  criaturas  abandonadas  por  sus  padrea,  j  el  derecho  de  esos 
desgraciados  para  reclamar  la  intervención  de  la  justicia  ordinaria 
7  la  protección  concedida  por  las  leyes  á  todos  los  menores  en  ge- 
neral. Una  pequeña  falta  en  el  procedimiento  por  parte  de  la 
Sociedad  de  Beneficencia,  ha  impedido,  sin  embargo,  que  esas 
cuestiones  pudieran  ser  consideradas  y  resueltas  en  esta  ocasión 
por  los  Tribunales  Superiores;  pero  esa  circunstancia  no  priva  á 
la  discusión  y  solución  judicial  de  su  verdadero  mérito  y  de  su 
importancia  en  nuestra  jurisprudencia. 

Con  fecha  25  de  Febrero  de  1869  se  presentó  por  ante  él  Juz- 
gado de  1?  Instancia  en  lo  Civil,  al  cargo  del  Dr.  D.  Miguel  Guar- 
da Fernandez,  D^  M;  B.  menor  de  veinte  y  cinco  años  y  mayor  de 
doce,  esponiendo  qae:  Habiendo  sido  depositada  en  la  Casa  de 
Expósitos  por  sus  padres  desconocidos,  las  señoras  B.  la  hablan 
sacado  de  allí  educándola  y  teniéndola  á  su  lado  hasta  la  edad  de 
trece  años  que  contaba;  que  en  virtud  de  querérsele  obligar,  igno- 
rando el  motivo,  á  presentarse  nuevamente  á  la  Casa  de  Expósitos 
por  intimación  de  las  señoras  sócias,  venia  á  usar  del  derecho  de 
proponer  curador  que  á  su  edad  concede  la  ley,  ^presentando  en 
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^6  caráota  al  hermano  de  las  señoras  B.  7  por  fiador  í  D.  J.  O., 
hacendado  dd  Partido  del  Filar.  Conduia  solicitando  se  discer- 
zdera  él  cargo  al  curador  propuesto,  previo  el  otorgamiento  de  la 
correspondiente  escritura  de  fianza;  pidiendo  por  un  otro  si  se  li- 
brara oficio  i  la  Sociedad  de  Beneficencia,  haciéndole  saber  que 
habia  nombrado  curador,  á  fin  de  que  dejara  sin  efecto  la  orden 
que  habia  librado  para  su  comparecencia,  j  para  que  se  abstuviera 
de  molestarla  en  adelante. 

ElJuzgado  proveyó:  "En  lo  principal,  ratificándose  antedi 
actuario,  vista  al  Ministerio  de  Menores;  al  otro  sí  líbrese  el  oficio 
que  se  pide,  manifestándose  que,  si  alguna  acdon  tuviese  que  de- 
ducir, lo  haga  por  ante  el  Juzgado.'' 

Batificada  la  solicitante,  el  Ministerio  de  Menores;  pidió  que, 
para  evacuar  la  vista  pendiente,  se  pidiera  previamente  informe  á 
la  Presidenta  de  la  Sociedad  de  Beneficencia,  la  que  contestando 
al  mismo  tiempo  el  oficio  que  anteriormente  se  le  habia  dirijido, 
decia  que  la  Sociedad  no  tenia  ninguna  participación  en  este  asun- 
to, pues  que  la  mencionada  niña  solo  asistía  al  Colejio  de  Huérfa- 
nas en  calidad  de  esterna. 

Vueltos  los  autos  al  Ministerio  de  Menores  este  pidió  que  en 
vista  de  lo  espuesto  por  la  señora  Presidenta  de  la  Sociedad  de 
Beneficencia,  se  justificara  el  abono  del  fiador  propuesto,  j  espre- 
fára  además  el  curador  si  era  casado  j  pensaba  conservar  á  la 
menor  en  poder  de  su  hermana. 

De  la  precedente  vista  del  Ministerio  Jde  Menores  se  dio  tras- 
lado  á  la  parte,  la  cual,  sin  evacuarlo,  dijo:  que  el  dia  anterior  (17 
de  Marzo),  se  habia  presentado  en  su  domicilio  un  Comisario  de 
Policía,  intimando  á  la  señora  de  B.  que  inmediatamente  la  con- 
dujera á  presencia  de  la  Sociedad  de  Beneficencia,  amenazando 
conducir  presas  á  las  dos;  que  como  este  hecho  constituía  un  aten- 
tado á  la  seguridad  individual,  á  fin  de  que  no  se  realizasen  dichas 
amenazas,  pedia  se  librara  oficio  á  la  Policia  para  que  informara 
en  virtud  de  quá  órdenes  procedía  así;  7  para  que  se  abstuviera  de 
cumplirlas  caso  que  existieran,  tanto  porque  el  Juzgado  era  el 
único  que  podia  disponer  de  su  persona,  como  porque  los  proce- 
dimientos judiciales  solo  podían  tener  por  base  disposiciones  déla 
Sociedad  de  Beneficencia,  que  ninguna  juHsdicdon  ejerce:    Que 
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Únicamente  una  Tez  garantida  sn  segundad  individual,  podría  ocu- 
parse de  la  presente  gestión  contestando  el  traslado  pendiente. 

Librado  á  la  Policía  el  oficio  en  los  términos  pedidos,  aquel 
Departamento  informó  que  el  procedimiento  seguido  contra  la 
menor  M.  B.  ordenándole  se  presentara  en  la  Casa  de  Expósitos, 
habia  sido  oríjinado  por  una  nota  que  en  tal  sentido  le  pasó  la 
Sociedad  de  Beneficencia,  j  que  remitía  al  Juzgado  con  el  decreto 
recaido  en  ella. 

Después  de  estos  incidentes,  la  menor  M.  B.  evacuó  el  traslado 
pendiente  de  la  vista  del  Ministerio  de  Menores,  en  la  cual  pedia 
86  justificara  el  abono  del  fiador  y  manifestase  el  curador  propuesto 
si  era  casado  y  si  pensaba  conservar  á  la  menor  en  poder  de  su 
üermana. 

Entrando  luego  á  ocuparse  del  incidente  de  la  Sociedad  de  Be- 
neficencia, dijo: 

"No  puede  atribuírsele  ninguna  importancia  desde  que  ninguna 
atribución  tiene  sobre  mi  persona. 

*'La  Sociedad  de  BeneficencLn,  dice  el  artículo  20  del  Segla- 
mentó  vigente  para  la  Defensuría  de  Menores,  pasará  á  la  Defen- 
Buria  con  arreglo  á  las  constancias  de  sus  libros,  una  relación  deta- 
llada de  los  huérfinnos  que  hayan  sido  colocados  por  ella,  para  que 
continúen  bajo  la  inspección  de  los  Defensores,  especificando,  en 
cuanto  sea  posible,  los  nombres  de  los  menores,  su  edad,  personas 
que  los  tienen  á  su  cargo  y  el  domicilio. 

"Y  el  artículo  21  agrega: — En  adelante,  una  vez  colocados  los 
huérfanos  por  la  Sociedad  de  Beneficencia,  continuarán  bajo  la 
inspección  déla  Defensuría,  á  cuyo  efecto  pasará  á  esta  un  aviso 
conteniendo  el  nombre,  edad,  seña  del  menor  y  el  nombre  y  domi- 
cilio de  la  persona  á  quien  haya  sido  entregado,  como  también  las 
condiciones  de  colocación. 

**De  estas  disposiciones  legales  resulta  que  es  impertinente  la 
injerencia  que  ha  tomado  en  este  asunto  la  Sociedad  de  Benefi- 
cencia, á  quien  soy  de  todo  punto  estraña  desde  que  me  colocó  en 
casa  de  las  Sras.  B.'' 

Terminaba  pidiendo  se  discerniera  el  cargo  de  curador  al  pro- 
puesto. 

El  Juzgado  mandó  entonces  que,  con  las  observaciones  aduci- 

10 
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das  en  el  precedente  escrito,  volviera  al  Ministerio  de  Menores;  y 
autos. 

El  mismo  dia  qne  el  Juzgado  daba  tal  providencia,  recibía  de  la 
Sociedad  de  Beneficencia  la  siguiente  nota: 

Sociedad  de  Beneficencia* 

Buenos  Aires,  Abril  6  de  1669. 

M  Sr.  Juez  de  i*  Instancia  en  h  Civil^  Dr.  D.  Miguel   Oarcia  Fir» 
nandez,  ^ 

Con  fecha  16  del  mes  pasado  se  dirijió  un  oficio  al  Sr.  G-efe  de 
Felicia,  para  que  intimase  á  la  Sra.  B.,  hermana  de  D*  D.  B.  pre- 
sentase á  la  Casa  de  Expósitos  la  niña  M.  del  S.,  que  fué  entre- 
gada el  17  de  Setiembre  de  1857  á  la  espresada  D*  D.  El  Sr. 
Gefe  de  Policio  ha  contestado,  con  fecha  20  de  Marzo,  que  no  ha- 
bía dado  cumplimiento  á  ese  pedido,  por  haber  dispuesto  el  Sr.  Juez 
Dr.  Agrelo,  "se  suspenda  todo  procedimiento  referente  á  este 
asunto." 

Examinando  detenidamente  el  oficio  de  Y.  S.,  de  Eebrero  26,  al 
que  ya  se  había  contestado,  resulta,  que  la  menor  M.  B.  á  que  V« 
S*  se  refiere,  es  la  misma  niña  M.  del  S.,  expósita,  cuja  presenta- 
ción se  habia  exijido  de  las  personas  que  indebidamente  la  deten- 
tan, por  medio  del  Sr.  G-efe  de  Policía. 

De  esto  resulta  también  que  la  nota  en  que  se  contestó  á  Y.  S. 
él  oficio  de  Eebrero  26,  está  equivocada;  y  que  esta  equivocación 
nace  de  que  Y.  S.  no  manifiesta  que  se  trata  de  una  expósita,  y 
solo  se  refiere  á  una  menor. 

Más  ahora  que  la  Sociedad  de  Beneficencia,  por  los  antecedentes 
que  ha  recojido,  ha  adquirido  la  certidumbre  de  que  la  menor  M.,  á 
que  Y.  S.  se  refiere  en  su  oficio  de  Eebrero  25,  es  la  misma  sobre 
la  que  el  Sr.  Dr.  Agrelo  ha  mandado  al  Gefe  de  Policía  suspender 
todo  procedimiento,  me  ha  encargado  dirigirme  á  Y.  S.  manifes-* 
tándole  los  antecedentes  de  este  asunto,  y  pedirle  que,  dejando  sin 
efecto  las  disposiciones  que  se  han  dictado,  por  ser  el  juzgado  in- 
competente para  ello,  disponga  Y.  S.  lo  conveniente,  ó  el  Sr.  Dr. 
Agrelo  si  es  el  Juez  originario  de  este  asunto,  que  tramita  por  la 
oficira  de  Boada,  escribano  Naveira,  á  fin  de  que  el  Gefe  de  Po- 
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lida  poeda  cumplir  la  orden  de  la  Sociedad  de  Beneficencia,  que 
dispuso  que  la  niña  M.  fuera  conducida  á  la  Gasa  de  Expósitos. 

Los  antecedentes  de  este  asunto  son  sumamente  sencillos.  La 
niña  expósita  M.  del  S.  fuó  entregada  el  17  de  Noviembre  de  1857 
á  D^  D.  B.,  bajo  las  condiciones  y  cláusulas  con  que  son  colocadas 
todas  las  Expósitas,  j  entre  las  que  se  enumera  la  reserva  espresa 
que  hace  la  Sociedad,  de  recojer  el  Expósito  en  cualquier  tiempo 
que  lo  considere  conveniente,  por  no  llenar  las  personas  que  lo  han 
sacado  las  obligaciones  contraidas. 

D?  D.  B.  ha  fallecido  hace  algún  tiempo,  j  las  personas  que  vi- 
vían con  ella  (su  hermana  y  otras);  se  oponen  á  entregar  la  niña 
que  la  SodedaU  de  Beneficencia  juzga  que  no  está  bien  en  poder 
de  ellas. 

Para  eludir  este  derecho  de  la  Sociedad,  las  personas  que  inde- 
bidamente retienen  en  su  pod3r  la  niña  M.,  la  han  hecho  presen- 
tar á  Y.  S.  solicitando  el  nombramiento  de  un  curador,  j  propo- 
niendo para  tal  cargo  á  un  Sr.  D.  N.  A.,  que  la  Sociedad  ignora 
quien  sea,  ocultando  probablemente  la  calidad  de  expósita,  pues 
sin  eita  circunstancia,  no  creo  que  V.  S.  hubiera  accedido  á  la  so- 
licitud de  tal  nombramiento,  ilegal  bajo  todos  aspectos. 

Los  niños  expósitos  están  confiados  esclusivamente  á  la  Sociedad 
de  Beneficencia,  y  no  pueden  los  jueces  ordinarios  ni  nombrarles, 
en  su  menor  edad,  tutores,  ni  consentir  que  cuando  sean  púberes, 
nombren  curadores,  pues  las  leyes  han  confiado  directamente  á 
los  Gkfes  j  Administradores  de  las  Gasas  de  Expósitos,  su  custo- 
dia j  guarda. 

¿Gree  Y.  S.  que  el  Juzgado  tenga  derecho  á  nombrar  tutores  ó 
admitir  el  nombramiento  de  curadores,  que  quieran  hacer  los  Ex- 
pósitos que  hoy  se  hallan  en  la  Inclusa?  No  creo  que  nadie  pueda 
pretender  sostener  semejante  teoría. 

Además  las  leyes  confían  espresamente  la  guarda  de  los  menores 
expósitos  á  los  Administradores  ó  Encargados  de  dichas  casas;  y 
asi  refirióndose  á  ellos,  dioe  terminantemente  la  Beal  Gódula  de 
11  de  Diciembre  de  1796,  comunicada  á  la  Audiencia  de  Buenos 
Aires,  "que  si  después  de  cumplidos  los  seis  años;  ó  en  evudquitr 
tiempo  que  sea^  quedasen  desamparados  por  muerte  de  las  amas 
que  los  texüan  después  de  la  lactancia,  ó  de  las  personas  que  lo 
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prohijaron,  los  liarán  llevar  á  la  casa  general  de  Expósitot^  para 
darles  la  correspondiente  crianza  j  destinarlos  á  lo  que  mas  con- 
veDga;''  y  por  la  Eeal  Cédula  de  1780  **se  manda  tener  en  las  di- 
chas casas  á  los  niños  j  niñas  hasta  que  aprendan  un  oficio  con 
perfección";  j  en  cuanto  á  las  ninas  especialmente  determinan: 
"que  si  no  fuesen  colocadas  convenientemente,  se  les  eduque  para 
maestras",  lo  que  iniiica  claramente  que  deben  permanecer  ea  los 
Establecimientos,  mucho  después  de  entrar  en  la  pubertad,  pues 
no  se  puede  suponer  que  antes  hayan  podido  aprender  un  oficio 
con  perfección  6  haber  llegado  á  ser  maestras. 

Esta  disposición  está  repetida  en  el  decreto  de  18  de  Agosto  de 
1855,  que  reglamentó  la  Casa  de  Expósitos,  determinándose  en  el 
artículo  51  que  las  mujeres  pasen  al  Co-ejlo  de  Huérfanas,  para 
ser  educadas,  desde  la  edad  de  cinco  años. 

Establecido  de  un  modo  legal  el  derecho  que  la  Sociedad  tiene 
sobre  todos  los  Expósitos,  antes  d  después  de  la  pubertad,  mien- 
tras no  se  hallen  legítimamente  emancipados,  solo  resta  averiguar 
si  la  Sociedad  usará  de  este  derecho  directamente,  ó  tendrá  que 
Be«*le  acordado  por  el  Juzgado  ordinario. 

Tampoco  creo  que  pueda  haber  duda  sobre  el  particular.  El 
que  ejerce  un  derecho  que  la  ley  acuerda  esplícitamente,  no  nece- 
sita ocurrir  al  Juez  ordinario  para  que  le  permita  su  uso. 

El  padre,  cuando  ejercita  sus  derechos  de  patria  potestad,  no 
precisa  la  previa  licencia  del  Juez;  así  la  Sociedad  de  Beneficencia, 
usando  del  derecho  que  tiene  sobre  los  expósitos,  recogiéndoles 
cuando  quedan  desamparados,  impidiendo  que  se  apodere  de  ellos 
el  primero  que  se  le  antoje,  ó  sacándoles  del  poder  de  las  personas 
que  los  tienen,  por  juzgarlo  así  conveniente,  usa  de  un  derecho  y 
cumple  cob  un  deber  que  le  impone  la  ley,  á  la  que  son  conformes 
los  reglamentos  de  la  Casa  de  Expósitos;  y  para  ese  uso  no  nec^ 
sita  la  previa  licencia  del  Juez  ordinario. 

Por  otra  yarte,  Y.  S.  comprenderá  perfectamente,  que  si  la  So- 
ciedad de  Beneficencia  hubiera  de  ocurrir  al  Juez  ordinario,  para 
que  hiciera  respetar  el  derecho  que  le  asiste  para  recoger  el  ex- 
pósito que  juzga  conveniente  vuelva  al  Establecimiento  á  que 
pertenece,  dia  á  dia  tendría  que  dirijir  sus  peticiones  á  los  Tribu- 
nales; pues  los  expósitos  colocados  pasan  de   mil,  y  desfi:raciada- 
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mente  se  presenta  con  bastante  frecuencia  la  apremiante  necesida  i 
de  retirarlos  de  manos  de  aquellos  mismos  que  se  comprometieron 
solemnemente  á  criarlos  j  educarlos  cristiana  y  moralmeute. 

Y  esto  seria  tanto  mas  imposible,  si  ha  de  entrar  é  sostener  un 
pleito,  como  parece  indicarlo  Y.  S.  en  el  final  de  su  oficio,  en  que 
dice  "que  si  alguna  acción  tuviese  que  deducir  contra  la  misma, 
lo  haga  ante  este  Juzgado"  pues  ocurriendo  diariamente  casos 
como  el  presente,  serian  otros  tantos  pleitos  que  tendría  que  prcH 
mover  y  sostener  la  Corporación,  á  quien  :a  ley  ha  confiado  direc- 
tamente la  guarda  de  esos  menores. 

y.  8.  que  es  un  magistrado  ilustrado  comprenderá  fácilmente 
la  imposibilidad  de  un  procedimiento  semejante. 

Además  ios  expósitos  no  pueden  recibir  de  oficio  ni  voluntaria- 
mente  otro  guardador  que  aquel  que  la  ley  les  ha  designado,  que 
son  los  Administradores  y  Encargados  délas  Inclusas,  y  en  el  caso 
presente,  la  Sociedad  de  Beneficencia. 

Estas  deducciones  de  la  ley  están  confirmadas  por  la  jurispra-^ 
denda  de  nuestros  Tribunales,  y  Y.  S.  mismo  ha  admitido  la  per- 
sonería legal  de  la  Sociedad  de  Beneficencia,  por  los  niños  expó- 
sitos, cuando  se  ha  presen^do  ejerciendo  derechos  y  acciones  per- 
tenecientes á  estos. 

La  Sociedad  de  Beneficencia^  en  el  interés  mismo  de  esas  cria- 
turas desgraciadas,  i  quienes  ha  criado  y  ha  vigilado  siempre,  no 
puede  consentir  en  que  se  le  despoje  del  esclusivo  derecho  de 
guarda:  que  la  ley  ha  depositado  en  sus  manos. 

Permítame  Y.  S.  que  antes  de  terminar,  le  manifieste  que  si 
desgraciadamente  S.  S.  se  empeñase  en  sostener  su  competencia 
para  nombrar  guardadores  á  los  expósitos,  y  privar  á  la  Sociedad 
del  derecho  que  tiene  á  recojer  los  niños  expósitos,  cuando  lo  juzga 
conveniente,  va  á  abrir  una  ancha  puerta  á  toda  clase  de  abusos 
que  hoy  la  Sociedad,  venciendo  grandes  dificultades,  apenas  puede 
evitar. 

La  Sociedad  de  Beneficencia  confia  que  el  recto  y  distinguido 
Mi^strado  á  quien  se  dinje,  no  querrá  romper  el  único  dique  que 
detiene  la  esplotacion  indigna  que  muchos  pretenden  hacer  de 
estas  criaturas  desgraciadas;  privándolas  de  la  única,  verdadera  y 
desinteresada  protección  que  vela  sobre  ellaSf  para  entregarlas  á 
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una  guarda,  cuyo  desiaterés  será  en  la  mayor  parte  de  los  caaos 
muy  dudoso. 
Dios  guarde  á  Y.  8.  muchos  años. 

M.  Josefa  del  Pina-^Emma  V,  P.  de  Napp. 

Ei  Juegado  decretó  entonces:  á  sus  antecedentes,  corriendo  con 
la  ?ísta  conferida  al  Ministerio  de  Menores. 

El  Ministerio  de  Menores  pidió  entonces  un  juicio  yerbal  al  que 
comparecieron  la  menor  M.  B.  con  su  Abogado  el  Br.  D.  Aurelio 
Palai^ios,  el  Dr.  D.  Juan  Josó  Bomero  en  representación  de  la  So- 
ciedad de  Beneficencia  y  el  Asesor  del  Ministerio  de  Menores  Dr. 
D*  Frandaco  Alcobendas. 

No  pudiendo  arribarse  en  él  á  ningún  arreglo,  el  Juegado  man- 
dó que,  teniéndose  por  contestación  la  estensa  nota  pasada  por  la 
Sociedad  de  Beneñcencia,  se  corriese  uu  nuevo  traslado,  por  su 
orden,  á  los  interesados,  y  vista  al  Ministerio  de  Menores,  por 
considerarse  la  cuestión  de  puro  derecho;  y  que,  sin  perjuicio,  la 
Sociedad  de  Beneficencia  podia  Hacer  las  denuncias  que  creyese 
convenientes  sobre  la  menor  y  la  persona  en  cuyo  poder  se  encon- 
traba. 

Evacuando  el  traslado  pendiente,  la  menor  M.  B.  presentó  el 
siguiente  escrito: 

fiuenos  Aires,  Mayo  7  de  1860. 
Sr.  Juez  de  i?  Inttandaí 

M.  B.  menor  púber,  en  la  instancia  promovida  sobre  nombra* 
miento  de  curador,  é  incidente  suscitado  por  la  Sociedad  de  Bene- 
ficencia, con  el  propósito  de  que  se  me  restituya  á  la  Gasa  de 
Ezpósitoeí,  de  donde  salí  desde  el  año  de  1857,  en  uso  del  traslado 
que  se  me  ha  corrido,  digo: 

Que  la  integridad  del  Juzgado  ha  de  tener  á  bien  declarar  que 
la  Sociedad  de  Beneficencia  no  puede  impedir  la  ejercitacion  en 
juicio  de  los  derechos  que  me  acuerda  la  ley,  ni  privarme  de  la 
protección  de  los  Tribunales  ordinarios,  desechando  en  conse- 
cuencia sus  ilegales  pretensiones. 
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Es  verdaderamente  inconcebible,  Sr.  Juez,  la  pretensión  de  que 
una  institución  creada  en  tiempo  de  la  Colonia  por  una  Monarquía 
absoluta,  con  el  esclusivo  fin  de  favorecer  á  una  clase  de  seres  des- 
graciados  igualándolos  á  los  mas  privilegiados,  se  considere  hoy, 
en  plena  Democracia,  como  fundamento  de  distinciones  odiosas  y 
como  título  de  privilegios  que  rechaza  el  buen  sentido  y  que  con-* 
dena  la  civilización. 

•La  justicia  es  una  para  todos,  y  todos  son  iguales  ante  la  ley. 

Estos  principios,  que  constituyen  la  base  de  las  legislaciones 
modernas,  escluyen  todo  privilegio  y  toda  distinción  entre  personas 
de  una  misma  condición  legal. 

La  ley  vigente  entre  nosotros  acuerda  á  todo  menor  que  ha 
llegado  i  la  pubertad,  el  derecho  de  elejir  un  guardador,  y  la  iuter-» 
vención  de  este  guardador  es  indispensable  para  asegurar  la  va«« 
lides  de  los  contrates  y  de  los  juicios  en  que  el  menor  sea  parte. 

Ahora  bien,  en  presenda  del  principio  de  la  igualdad  ante  1* 
ley,  ¿puede  reconocerse  una  clase  especial  de  menores  púberes, 
que  no  tenga  como  todos  los  de  su  condición,  el  derecho  de  elejir 
por  si  propios  sus  guardadores?  *¿puede  reconocerse  la  existenci* 
de  alguna  persona  fisica  6  moral,  que  tenga  el  privilegio  de  desein-i 
p^ar  la  guarda  6  de  proveerla  esclusivamente  para  esa  misma 
dase  de  menores? 

O  es  una  mentira  la  decantada  igualdad  conquistada  en  los 
tiempos  modernos,  6  las  distinciones  y  privilejios  de  las  castas  y 
corporaciones  no  son  mas  que  triste  reminiscencia  de  un  pasado 
tenebroso. 

Felizmente,  Señor,  para  nosotros  no  hay  tal  alternativa;  el 
principio  de  la  igualdad  fué  conquistado  por  nuestros  padres  con 
la  independencia  nacional  el  glorioso  dia  que  rompieron  el  yugo 
opresor  de  la  Metrópoli. 

Pero,  si  entre  nosotros  todos  son  iguales  ante  la  ley,  desde  que 
esta  acuerda  á  los  menores  púberes  el  derecho  de  elejir  sus  cura* 
dores,  es  de  la  mayor  evidencia  que  todos  los  menores  púberes 
pueden  ejercitar  aquel  derecho. 

Sin  embargo,  para  la  Sociedad  de  Beneficencia  no  existe  tal  evi- 
dencia, desde  que  pretende,  nada  menos,  que  loa  menores  exp<i- 
sitos,  &un  cuando  hayan  llegado  á  la  pubertad,  deben  forzosamente 
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permanecer  bajo  bu  guarda  j  al  amparo  de  su  jurisdicción. 

Son  tan  estrañaa  estas  pretensiones  y  tienen  tendencias  tan 
Bubyersivas,  que  hasta  podia  dudarse  de  que  en  realidad  hayan  sido 
deducidas  por  la  Sociedad  de  Beneficencia;  7  por  estas  razones 
Toy  á  transcribir  los  términos  empleados  por  aquella  Corporación 
al  defender  lo  que  considera  sus  prerogativas  y  al  fundarla  incom- 
petencia del  Juzgado; 

Sobre  el  punto  de  competencia  dice,  á  f.  22,  en  su  nota  de  6  de 

Abril <*as{  la  Sociedad  de  Beneficencia, 

'^usando  del  derecho  que  tiene  sobre  los  expósitos,  recojiéndoles 
^'cuando  quedan  desamparados,  impidiendo  que  se  apodere  de 
*^^0B  el  primero  que  se  le  antoje,  6  sacándole  dd  poder  de  las  per^ 
^^sonas  qyLS  hs  tienen^  por  jiizgarlo  así  conveniente  usa  de  un  derecho 
««y  cumple  con  un  deber  que  le  impone  la  ley,  á  la  que  son  confor- 
^'mes  los  reglamentos  de  la  Casa  de  Expósitos, — y  para  ese  uso  no 
'^necesita  la  previa  licencia  del  Juez  ordinario." 

Belativamente  á  las  atribuciones  priyatiyas  concernientes  á  la 
guarda  de  los  menores,  dice  testualmente  la  nota  citada:  **Lo8 
^niños  expósitos  confiados  esciusivamente  á  la  Sociedad  de  Bene- 
"fieeneia,  y  no  pueden  los  Jueces  ordinarios,  sin  nombrarles  en  su 
**menor  edad  tutores,  ni  consentir  que  cuando  sean  púberes  nom- 
^'bren  curadores — ^pues  las  leyes  han  confiado  directi  mente  á  los 
''G^fes  y  Administradores  de  las  Casas  de  Expósitos,  su  custodia 
"y  guarda." 

La  simple  enunciación  del  reclamo  de  la  Sociedad  de  Benefioen* 
da  tiene  forzosamente  que  sorprender  á  toda  persona  yersada  en 
el  mecanismo  de  la  organización  de  los  poderes  públicos,  y  esa 
sorpresa  aumentará  considerablemente  en  presencia  de  los  térmi- 
nos transcriptos. 

Para  la  colocación  de  un  expósito,  se  celebra  un  contrato  entre 
la  Corporación  encargada  de  su  cuidado  y  dirección  y  el  particular 
que  le  recibe  bajo  las  condiciones  estipuladas. — Este  contrato, 
como  todos  los  otros  protegidos  por  la  ley  ciyil,  produce  derechos 
y  obligaciones  recíprocas. 

Esos  derechos  una  vez  adquiridos,  son  amparados  por  la  ley — y 
la  aplicación  de  la  ley  corresponde  esdusiya  y  priyatiyamente  al 
Poder  Judicial. 
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¿Con  qué  fundamento  se  pretende  entonces,  que  la  Sociedad  de 
Beneficencia,  después  de  haber  colocado  un  expósito,  puede  arre- 
batarlo por  sí  y  ante  sí,  á  la  persona  que  lo  ha  recibido,  solo  por 
juzgarlo  así  conveniente^ 

Es  irritante  j  monstruosa  semejante  pretensión;  ninguna  lej  ha 
acordado  semejante  facultad,  y  si  esa  ley  se  encontrase  entre  las  del 
antiguo  TÍreynato,  aun  cuando  hubiera  sido  comunicada  á  la  estin- 
guida  audiencia,  habria  caducado  desde  el  dia  que  se  proclamó 
una  nueva  forma  de  Gobierno,  bajo  la  base  de  la  división  é  inde* 
pendencia  de  los  poderes  públicos.  * 

El  Ministerio  de  Menores  tiene  atribuciones  mas  estensas  y 
mejor  definidas  que  las  acordadas  á  la  Sociedad  de  Beneficencia: 
— sin  embargo  nunca  ha  llegado  á  desconocer  la  autoridad  y  eom- 
potencia  de  los  Tribunales  ordinarios  para  resolver  las  cuestiones 
que  se  susciten  entre  los  particulares  y  los  menores  colocados 
bajo  su  protección. 

El  Ministerio  Pupilar  como  la  Sociedad  de  Beneficencia  encaiv 
gada  de  la  Casa  de  Expósitos,  coloca  también  á  los  menores  mor- 
díante la  celebración  de  un  contrato,  sin  que  por  esto  se  crea  auto^ 
rizado  p&ra  sacarlos  á  ¡as  personas  que  los  tienen,  por  jugarlo  así 
conveniente. 

Comprende  el  Ministerio  que  el  contrato  acuerda  derechos  al 
mismo  tiempo  que  impone  obligaciones;  que  no  puede  despojar  de 
aquellos  á  nadie,  ni  erigirse  en  Juez  para  determinar  sobre  el  cum-» 
plimiento  ó  la  infracción  de  estas;  y  de  aqui  proviene  que  ocurre  á 
los  Tribunales  ordinarios  para  hacer  valer  los  derechos  de  los  me^ 
ñores»  cuando  los  cctusidera  vulnerados  y  no  ha  podido  vindicarlos 
por  las  vías  conciliatorias,  que  son  las  únicas  que  permite  la  natu- 
raleza é  índole  de  su  institución.  (Art.  11 — Eeglamento  de  la  De- 
fensuHa  de  Menores.) 

Los  abusos  que  se  temen  por  la  Sociedad  de  Benefict^ncia  paitt 

el  caso  de  reducirse  á  justos  límites  sus  atribuciones,  impidiendo 

que  se  abrogue  facultades  jurisdiccionales,  son  de  todo  punto  qid'* 

maricos,  (*omo  se  prueba  por  la  ausencia  absoluta  de  esos  abusos, 

relativamente  á  los  menores  colocados  bajo  la  protección  del  Mi« 

nisterio  Pupilar. 

De  todos  modos,  no  habria  abuso  mas  odioso  y  criminal  que  el 

17 
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de  aatorizar  á  ana  corporación  estrana  al  Poder  Judicial  consti- 
tuido, para  despojar  arbitrarla  y  yiolentAmente  á  los  particulares 
de  los  derechos  que  legítimamente  han  adquirido. 

¿Qué  significan,  señor,  esas  palabras  de  la  Sociedad  de  Benefi- 
cencia: ó  sacarlos  del  poder  de  las  personas  que  lo  tienen^  por  juz^ 
garlo  así  conveninitel 

Esto  seria  exigir  la  arbitrariedad  en  principio,  crear  un  nuevo 
Poder  Judicial  irresponsable  j  autorizar  el  despojo  de  los  derechos 
privados. 

Sin  duda  la  Sociedad  de  Beneficencia  no  ha  reflexionado  sobre 
la  trascendencia  de  sus  exigencias;  de  otro  modo  no  pueden  espli- 
carse  pretensiones  tan  subversivas  y  monstruosas. 

Se  invoca  la  autoridad  de  la  ley  y  de  los  Beglamentos  Patrios; 
pero  se  ha  tenido  especial  cuidado  de  no  citar  testos  especiales 
sobre  el  punto  de  jurisdicción,  sin  duda  porque  ni  una  sola  palabra 
se  ha  encontrado  que  la  atribuya  á  la  Sociedad  de  Beneficencia. 

Se  habla  en  todas  las  -disposiciones  de  la  facultad  de  colocar  á 
los  menores  y  de  recojerlos  en  los  casos  determinados;  pero  ni  se 
derogan  los  principios  fundamentales,  ni  se  menoicaba  la  juris- 
dicción de  los  Tribunales  ordinarios. 

El  único  testo  de  las  disposiciones  patrias,  que  se  ocupa  direc- 
tamente de  fijar  los  límites  de  las  atribuciones  de  la  Sociedad  de 
Benifícencia,  con  relación  á  los  expósitos,  es  el  Beglamenu)  vi- 
gente de  la  Defensuria  de  Menores,  y  ese  testo  destruye  por  su 
base  la  pretensión  de  aquella  Corporación. 

'*En  adelante,  dice  el  artículo  21,  una  vez  colocados  los  huér- 
*'ñinos  por  la  Sociedad  de  Beneficencia,  continuarán  bajo  la  inspeo- 
^'cion  de  la  Defensuria,  á  cuyo  efecto  pasará  á  esta  un  aviso  con- 
^'teniendo  el  nombre,  edad,  sexo  del  menor  y  el  nombre  y  domi« 
"cilio  de  la  persona  á  quien  haya  sido  entregado,  como  también  las 
«condiciones  de  colocación  " 

Esta  disposición,  sin  salir  de  los  límites  de  reglamentación  desde 
que  no  dá  ser  á  ningún  derecho  nuevo,  ni  destruye  los  preexis- 
tentes, determinó  con  precisión  la  estension  de  las  atribuciones  de 
las  dos  corporaciones  encargadas  del  cuidado  y  direcdon  de  los 
menores  huérfanos,  para  evitar  entre  ambas  toda  colisión  de  de- 
rechos. 
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8<3  ha  dicho  al  Juzgado  por  el  representariie  de  la  Sociedad  de 
Beneficencia,  que  el  articulo  transcripto  del  Eeglamento  actual* 
mente  en  vigencia,  fué  suprimido  por  el  P.  £.  á  consecuencia  de 
reclamos  de  aquella  Corporación,  pero  ni  esa  supresión  se  ha 
hecho  saber  al  público,  ni  se  ha  comunicado  á  la  Defensuria  de 
Menores,  ni  se  ha  puesto  en  conocimiento  de  los  Tribunales  encar- 
gados de  aplicar  las  prescripciones  del  Eeglamento. 

De  cualquier  manera,  la  supresión  del  artículo  21  que  en  todo 
caso  habria  sido  una  mera  deferencia  para  con  las  dignas  señoras 
que  forman  la  Sociedad  de  Beneficencia,  en  nada  podria  alterar  el 
derecho  anterior,  ni  la  autoridad  de  los  principios  que  sirven  de 
base  i  las  instituciones  que  nos  rigen. 

Sobre  este  punto  la  Sociedad  de  Beneficencia,  para  fundar  sus 
pretensiones,  invoca  el  testo  de  las  Eeales  Cédulas  de  1780  y  de 
11  de  Diciembre  de  1796. 

De  dichas  Cédulas,  la  ditima  es  la  que  fué  comunicada  á  nuestra 
estinguida  Audiencia  y  nada  se  encuentra  en  ella  que  derogue  el 
derecho  general  establecido  para  los  menores. 

Encarga  á  los  Directores  y  Administradores  de  las  Casas  de 
Expósitos,  el  cuidado,  'dirección,  educación  y  vigilancia  de  los  ez« 
pósitos,  como  nuestras  disposiciones  patrias  lo  hacen  á  la  Defen- 
suria respecto  á  los  menores  en  general. 

*'Lo8  administradores  de  las  casas  generales  de  expósitos,  dice 
"el  artículo  21  de  la  Cédula  inserta  en  los  números  74  y  siguientes 
*<de  ''EL  Judicial";  como  tan^bien  los  párrocos  de  los  pueblos  donde 
"estuvieren  lactacdo,  y  los  ecónomos  de  las  demarcaciones,  velarán 
"con  todo  cuidado  y  caridad  sobre  el  modo  coa  que  son  tratados 
"y  educados.''  Y  si  después  de  cumplidos  los  seis  años  ó  en  cual- 
"quiera  tiempo  que  sea,  quedaran  desamparados  por  muerte  de  las 
"amas  que  los  tt^nian  después  de  la  lactancia  ó  de  las  personas 
<'que  los  prohijaron,  los  habrán  de  llevar  á  la  Casa  General  de 
"Expósitos  para  darles  la  correspondiente  crianza  y  destinarlos  á 
"lo  que  mas  convenga.** 

El  articulo  17  dispone  que  cumplidos  los  seis  anos,  si  antes  no 
se  han  hallado  personas  que  los  adopten  y  prohijen  se  saque  á  los 
expósitos  del  poder  de  las  amas  y  se  lleven  al  hospicio  ó  casa  de 
misericordia  ó  de  huérfanos  y  niños  desamparados,  si  la  hubiese 
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en  la  Dióceeis  y  en  bu  defecto  á  la  Casa  General  de  Expósitos, 
donde  estarán  hasta  que  aprendan  oficio  que  sean  útiles  á  sí  mismos 
y  al  público — ó  haya  jpersonct  correspondiente  que  los  prohije. 

Corresponden  á  estas  atribuciones  de  los  Directores  de  las  casas 
de  expósitos,  las  que  se  acuerdan  á  la  Defensuria  de  Menores  por 
el  Eeglamento  de  1864. 

'*Todo  el  que  tenga  en  su  poder  un  menor  huérfano  de  padre  y 
''madre,  que  resida  en  la  capital,  dice  el  artículo  19,  deberá,  den- 
''tro  de  dos  meses  de  la  publicación  de  este  Reglamento,  dar 
"cuenta  de  ello  á  uno  de  los  Defensores,  á  efecto  de  que  se  hagan 
"los  asientos  necesarios,  para  que  en  todo  tiempo  pueda  saberse 
"en  poder  de  quién  y  de  qué  modo  se  halla  colocado  cada  me- 
<'nor " 

El  artículo  15  establece:  "Los  Defensores  de  Menores  pueden 
"ejercitar  de  oficio  estrajudicialmeDte,la  intervención  que  les  com- 
"pete  sobre  las  personas,  derechos  é  intereses  de  los  menores, 
"puestos  bajo  su  guarda." 

Por  último  el  artículo  17  dice  testnalmente:  "Cuidarán  igual- 
"mente  por  los  medios  .que  estén  á  su  alcance  que  todos  los  me- 
"nores  reciban  la  educación  primaría  que  el  Estado  costea,  y  que 
"llegados  á  )a  edad  de  doce  años  se  les  haga  instruir  en  algún  arte 
"ú  oficio,  amonestándolos  por  el  cumplimiento  de  estas  obliga- 
"ciones." 

Por  los  testos  transcriptos  se  yé  claramente  que  las  atribuciones 
de  la  Sociedad  de  Beneficencia,  relativas  alas  personas  de  los  ex- 
pósitos, no  difieren  de  las  que  se  acuerdan  á  la  Defensuria,  sobre 
los  menores  en  general;  y  debe  notarsOí  señor,  que  me  refiero  solo 
á  lo  que  concierne  á  las  persona»;  por  cuanto  en  materia  de  inte- 
reses, no  teniendo  atribución  alguna  la  Sociedad  de  Beneficencia, 
la  representación  de  los  expósitos,  como  la  de  todos  los  menores, 
corresponde  esclusivamente  á  la  Defensuria. 

En  cuanto  á  las  personas  pues,  así  como  el  cuidado  de  la  con- 
servación, educación  y  destino  de  los  expósitos,  está  confiado  in- 
mediatamente á  la  Sociedad  de  Beneficencia,  del  mismo  modo,  la 
conservación,  educación  y  destino  de  los  menores  en  general,  es- 
tán recomendados  á  la  Defensuria. 

Aquélla,  como  esta,  debe  respectivamente  dar  á  los  menores 
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colocación»  educación  j  aun  arte  ú  oficio  en  la  edad  de  la  pubertad. 

Pero  de  esta  última  atribución  puede  deducirse,  como  lo  hace  la 
Sociedad  de  Beneficencia,  que  los  Jueces  ordinarios  no  deben  con- 
sentir á  los  expósitos  púberes  el  que  nombren  curadores? 

Si  fílese  lógica  esta  conclusión,  seria  ostensiva  á  los  menores 
colocados  bujo  la  protección  de  la  ^Def^nsuria;  se  hallan  en  el 
mismo  caso  respectivamente,  y  lo  que  es  legítimo  para  los  expósitos 
tiene  que  serlo  para  aquellos:  la  lógica  es  infiexible. 

Pero  el  derecho  de  nombrar  curadores  en  la  pubertad  acordado 
por  la  ley  i  los  menores  en  general,  es  reconocido  á  los  que  son 
protegidos  por  la  Defensuría;  y  por  consiguiente,  sin  notoria  inr- 
justicia  y  sin  fiíltar  á  la  lógica,  haciendo  escepciones  odiosas»  no 
puede  negarse  á  los  expósitos. 

La  atribución  de  la  Sociedad  de  Beneficencia,  según  la  que 
debe  destinar  á  los  expósitos,  ya  á  un  arte  ú  oficio,  ya  especial- 
mente á  maestras,  según  su  sexo,  debe  entenderse  como  la  que 
igualmente  tiene  la  Defensuría,  que  es  para  el  caso  en  que  el 
menor  púber  no  haya  sido  colocado. 

Esta  colocación,  tanto  para  los  menores  en  general  como  para 
los  expósitos  en  especial,  puede  ser  ó  á  virtud  de  un  contrato  entre 
la  Sociedad  de  Beneficencia,  ó  la  Defensuría  en  ese  caso,  y  un 
particular,  ó  bien  por  el  nombramiento  de  curador  y  correspon- 
diente discernimiento  del  cargo. 

Después  de  la  colocación  en  cualquiera  de  las  formas,  la  con- 
servación, educación  y  destino  del  menor  púber  expósito  ó  no» 
corresponde  inmediatamente  al  particular  contratante  ó  al  cura- 
dor nombrado,  sin  perjuicio  de  la  vigilancia  de  la  Sociedad  de 
Beneficencia  ó  de  la  Defensuría,  según  la  calidad  del  menor 
colocado. 

La  Sor*iedad,  en  su  nota  citada  de  5  de  Abríl,  determina  como 
único  límite  de  su  guarda,  la  emancipación  de  los  expósitos,  sin 
advertir  que  por  tal  príncipio,  aquella  nunca  habría  existído, 
desde  que  todos  los  expósitos  son  m  juris  por  el  hecho  de  no  estar 
bajo  la  patria  potestad.  * 

Además  de  la  circunstancia  de  que  ni  en  las  cédulas  espedidas 
por  Iqs  Beyes  de  España  ni  en  los  Beglamentos  Patrios  se  en- 
cuentra disposición  alguna  que  respecto  i  los  expósitoa  deroge  I9 
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legiBlacion  general  relatíva  á  los  derechos  de  los  menores,  hay  don 
obstáculos  insuperables  que  se  oponen  á  lá  pretensión  de  la  So- 
ciedad de  Beneficencia. 

El  derecho  acordado  por  la  lej,á  los  menores  púberes  para  nom- 
brar carador,  se  convierte  en  ciertos  casos  en  una  obligación;  7 
entonces  el  nombramiento  es  de  todo  punto  imprescindible. 

Guratores,  dice  la  lej  13  tit.  16  Fart.  5!  son  llamados  en  latín, 
aquellos  que  dan  por  guardadores  á  los  mayores   de  catorce  años 

'*á  menores  de  veynte  é  cinco  seyendo  en  su  acuerdo^' 

^'Pero  los  que  son  en  su  acuerdo  non  pueden  ser  apremiados  que 
''reciban  tales  guardadores  si  non  quisieren.    Pueras  ende  si  &ie- 

''sen  demanda  á  alguno  en  juyzio  6  otro   la  fiziesse  á  ellos'' 

"Ca  entonces  los  judgadores  les  pueden  dar  tales  guardadores 
"como  estos.** 

La  asistencia  del  curador  en  los  juicios  en  que  fuere  parte  algún 
menor  es  imperiosa  é  independiente  de  laintervencion  que  corres- 
ponde á  la  corporación  que  por  punto  general  estuviese  encargada 
de  su  custodia. 

Según  los  reglamentos  vigentes  es  necesaria  la  intervención  de 
los  Defensores  de  Menores  en  todos  los  asuntos  judiciales  que 
tengan  relación  con  las  personas,  derechos  é  intereses  de  los  me- 
nores huér&iios. 

No  obstante,  en  esos  mismos  Beglamentos,  se  prevee  el  caso  de 
ser  necesario  el  nombramiento  de  oficio  de  curadores,  atribuyendo 
á  los  Defensores  la  competencia  para  proponerlos. 

El  Dr.  EsttYis  Saguí,  dice  ei  el  número  152  de  su  Tratado  de 
Procedimientos — "Los  tribunales  de  oficio  deben  hacer  intervenir 
"al  Defensor  en  t^do  y  cualquier  asunto  que  sea,  en  que  se  trate  de 
"interés  6  de  la  persona  de  un  menor  de  edad."  Y  en  el  número 
210  agrega: 

"No  debe  olvidarse  con  este  motivo  que  en  cualquiera  de  los 
casos  esceptuados  ha  de  fcener  lugar  la  intervención  del  Defensor 
'de  Menores,  como  en  otra  parte  lo  dijimos  (núms.  151  á  153);  y 
*'que  toda  vez  que  el  menor  haya  de  estar  en  juicio  debe  dársele  cU" 
**rador  ad4itMn  bien  á  petición  suya  6  de  la  parte  contraría,  6  el 
"Juez  de  oficio;  so  pena  de  absoluta  nididad  en  todo  h  actuado  sin 
**ata  ^ormalidac^ 
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Segan  esta  doctrina  j  las  prescripciones  de  las  disposiciones 
legales  referidas,  la  pretensión  de  la  Sociedad  de  Beneficencia 
tiende  á  impedir  la  validez  del  procedimiento  que  debe  observarse 
en  los  juicios,  j  bastaría  esta  sola  circunstancia  para  desecharse 
in  limine  por  el  Juzgado. 

Haré  mérito  sin  embargo  del  otro  obstáculo  que  se  opone  á  la 
admisión  de  tan  estraña  pretensión. 

En  presencia  del  derecho  general  establecido  en  beneficio  de  los 
menores,  toda  esclusion  de  sus  disposiciones  protectoras,  que  com- 
prendiese Á  una  clase  de  personas  de  aquella  misma  condición 
legal,  importaría,  no  solo  una  escepcion  odiosa,  sino  además,  la 
creación  de  una  especie  de  casta  sometida  á  una  legislación  e^pe« 
dal. 

Las  leyes  de  escepcion,  como  los  privilegios  y  las  distinciones 
entre  personas  de  una  misma  condición  jurídica,  son  inoompati« 
bles  con  las  instituciones  democráticas  que  reposan  sobre  el  prín«* 
cipio  de  la  igualdad. 

En  eete  concepto  el  mas  insuperable  obstáculo  á  la  pretensión 
de  la  Sociedad  de  Beneficencia  es  nada  menos  que  el^  Código  fun« 
damental  de  la  Bepública. 

Pero  la  distinción  que  quiere  hacerse  de  los  menores  expósitos 
sustrayéndolos  de  la  legislación  general,  para  someterlos  á  una 
corporación  especial,  después  de  despojarlos  de  todo  derecho  pro- 
pio, es  tanto  mas  grave,  Señor  Juez,  cuanto  que  se  trata  de  per^ 
sonas  desgraciadas,  que  aunen  las  épocas  remotas  de  la  monarquía 
absohita,  de  las  clases  y  de  los  privilegios,  merecieron  ser  igualados 
á  los  mas  considerados,  para  que  disfrutasen  de  todas  las  garan- 
tías y  de  todos  los  derechos  acordados  por  la  legislación  general. 

Dignos  de  tenerse  presentes,  son  los  términos  de  la  Beal  Cé- 
dula de  1796,  en  que  se  manifiesta  el  laudable  y  filantrópico  fin 
de  su  promulgación;  y  necesarios,  también,  para  que  pueda  apre- 
ciarse hasta  donde  es  desacordada  é  irreflexiva  la  pretensión  de  la 
Sociedad  de  Beneficencia. 

**Don  Carlos  por  la  gracia  de  Dios ---dice  la  cédula — Sey  de 

''Oastilla,  etc <<Mis  vivos  deseos  de  sacar  del  abatimiento 

'*y  desprecio*  en  que  la  indiscreta  preocupación  del  valgo  tenia  i 
"una  clase  tan  numerosa,  como  digna,  por  su  inocencia  y  desam^* 
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"parOy  de  mis  paternales  desvelos;  j  cuja  conservación  j  acertada 
"educación  puede  producir  ó  tan  grandes  bienes  al  Egtado,  movie^ 
*<ron  mi  compadecido  corazón  á  espedir  en  5  de  Enero  da  1794,  el 
"decreto  en  que  declaré  y  mandé,-— que  los  expósitos  de  todos  mis 
«reinos  fuesen  tenidos  7  considerados  en  la  clase  de  hombrea 
"buenos  del  Estado  llano  general,  sin  diferencia  alguna  de  los 
"demás  vasallos  de  esta  clase,  j  con  las  circunstancias  y  preven* 
"dones  que  contiene  el  mismo  decreto." 

Quitar  á  los  expósitos  la  nota  de  infamia,  con  que  los  babia 
marcado  la  opinión  estraviada,  por  la  mas  ab<)urda  é  impía  de  las 
preocupaciones,  igualarlos  á  todos  los  de  su  condición  legal  para 
que  gozasen  de  los  beneficios  y  protección  de  las  leyes  generales, 
fueron  los  fines  que  se  propuso  y  realizó  el  Monarca  absoluto,  en 
au  reino  y  en  las  colonias,  por  medio  de  la  cédula  de  1796  y  de 
todas  las  disposiciones  anteriores  y  posteriores,  que  le  son  con* 
cordantes* 

Y  es  después  ieA.  transcurso  de  cerca  de  un  siglo,  en  una  época 
^  que  la  luz  de  la  filosofía  ha  iluminado  á  la  razón  humana,  disi- 
pando las  tinieblas  que  engendraban  las  preocupaciones,  en  que 
los  sentimientos  purificados  por  la  moral,  inspirau  la  equidad,  la 
justicia  y  la  caridad;  en  una  época,  en  fin,  en  que  asociándose  la 
inteUgencia  y  el  corazón,  se  ha  llegado  á  descubrir  el  ideal  de  las 
aspiraciones  del  social,  realizándole  en  la  planteacion  de  las  insti- 
tuoíoDBs  democráticas,  para  las  que  el  hombre,  en  cualquier  con- 
dición que  haya  nacido,  es  el  igual  del  hombre  ante  la  justicia,  y 
el  hermano  del  hombre  ante  la  caridad;  es  en  esta  época,  y  dea» 
pues  de  aquel  dilatado  período,  que  las  mismas  disposiciones  ins*- 
piradas  por  la  caridad  y  dictadas  en  favor  de  la  igualdad  y  de  la 
justicia,  vienen  á  invocarse  por  una  corporación  protejida  por  las 
leyes  del  Estado,  como  título  de  privilegio  propio,  en  contra  de 
los  unos  seres  desgraciados,  cuyos  derechos  intenta  arrebatar  en 
cm  BU  provecho» 

Nada,  Señor,  puede  haber  de  mas  odioso  é  irritante,  que  el 
anacronismo  é  inconsecuencia  en  que  á  la  vez  incurre  la  Soeieded 
de  Beneficencia,  y  que  trata  de  disculpar  con  la  idea  de  que  la 
guia  el  interés  y  la  conveniencia  de  los  expósitos. 

Ese  interés  y  esta  conveniencia,  han  servido  también  de  escudo 
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i  ciertos  pretendidos  filántropos  para  defender  la  mas  criminal  de 
las  instituciones:  la  esclavatura. 

La  Sociedad  de  Beneficencia  dice  hoy,  reifíriéndase  á  los  expó- 
sitos, lo  que  aquellos  filántropos  decian  respecto  á  los  esclavos: 
¿qu^  vá  á  ser  de  estos  desgraciados  si  se  les  priva  de  la  protección 
de  sus  amos? 

Van  á  ser  hombres  libres,  señor,  con  derechos  propios;  van  á 
tener  la  protección  de  la  ley  j  de  la  justicia. 

Aquella  condición  es  la  que  corresponde  por  igual  á  todo  ser 
racional,  j  esta  protección  es  mas  pura,  mas  verdadera^  mas  eficaz 
que  la  de  un  amo  insaciable — auna  corporación  propensa  siempre 
á  buscar  el  ensanche  de  sus  atribuciones. 

La  conveniencia  está  en  la  libertad,  no  en  la  sujedon;  j  puesto 
que  los  expósitos,  mientras  no  cumplan  veinte  7  dnco  años,  por 
su  calidad  de  menores,  cuentan  siempre  con  lá  asistencia  7  protec- 
ción de  la  Defensuría,  no  tienen  sino  que  ganar  con  el  reconod- 
miento  de  los  derechos  que  por  punto  general  acuerda  la  le7  i 
todos  los  menores.  Sí,  como  no  dudo,  si  ha7  sinceridad  por  parte 
de  la  Sodedad  de  Beneficencia,  debe  desistir  de  toda  oposidon, 
limitando  su  protecdon  á  los  que  de  ella  neoesitan. 

De  este  modo  cumplirá  los  fines  de  su  institudon,  7  evitando 
toda  duda  acerca  de  la  lealtad  de  sus  propósitos,  merecerá  el  reco- 
nodmiento  de  los  que  han  sido  objeto  de  sus  cuidados  7  se  hará 
acreedora  al  respeto  de  todos. 

De  lo  contrario  Y.  S.,  como  encargado  de  hacer  respetar  los 
derechos  privados,  está  en  el  caso  de  ampararme  aplicando  la  ley 
que  me  &vorece. 

Palacios — Mk  del  Sé  B* 

La  Sodedad  de  Beneficencia  contestó  la  doctrina  7  conclusio- 
nes del  precedente  escrito,  en  la  nota  que  sigue,  dir\jida  al  Jues  de 
la  causa. 


Id 
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Buenos  Aires,  Junio  1?  de  1869. 

M  8r.  Jtiez  de  1^  Instancia  en  lo  Civil,  Dr,  D,  Miguel  Oareia  Fer^ 
nandez. 

La  Sociedad  de  Beneficencia  se  ha  impuesto  del  largo  escrito 
que  se  ha  presentado  á  Y.  S.,  á  fía  de  sostener  la  competencia  del 
Juzgado,  para  nombrar  guardadores  á  los  expósitos;  pero  en  yano 
ha  buscado  en  ese  estenso  escrito  fundamentos  legales  en  que 
pueda  apoyarse  la  innovación  que  hoy  se  quiere  introducir,  pre- 
tendiendo dar  á  los  expósitos  otros  guardadores  que  loa  que  la  ley 
les  ha  designado,  ni  menos  ha  encontrado  razón  alguna  que  des- 
truyalas disposiciones  legales  que  fueron  recordadas  al  Juzgado 
en  la  nota  del  6  de  Abril  del  presente  año. 

Para  sostener  la  competencia  de  Y.  S,  se  dice  que  los  menores 
expósitos  no  pueden  ser  de  distinta  condición  de  la  de  los  demás 
menores:  que  esta  desigualdad  es  odiosa;  que  ante  nuestras  leyes 
y  Constitución  todos  son  iguales  'y  que  seria  crear  una  especie  de 
casta  sometida  á  una  legislación  especial.  Las  leyes  de  escepcion, 
se  agrega,  como  los  privilegios  y  distinciones  entre  personas  da 
una  misma  condición  jurídica,  son  incompatibles  con  las  insti- 
tuciones democráticas,  que  reposan  sobre  el  principio  de  la 
igualdad. 

En  todo  esto  se  hace  una  confusión  de  principios,  que  es  preciso 
esclarecer. 

,Las  distinciones  odiosas  y  que  violan  la  igualdad  social,  son, 
como  se  dice  muy  bien  en  ese  escrito,  las  que  se  establecen  entre 
personas  de  una  misma  condición  jurídica;  pero  aquellas  no  existen 
en  el  presente  caso,  pues  no  se  trata  de  crear  distinciones  entre 
diversos  expósitos,  lo  que  haría  la  distinción  odiosa,  sino  entre 
menores  que  se  encuentran  en  una  condición  jurídica  distinta. 

Áñi  anadie  se  le  ha  ocurrido  que  sea  una  distinción  odiosa,  ni 
menos  que  se  viole  la  igualdad  social,  porque  el  menor  que  tiene 
padres  no  pueda  nombrar  un  curador;  así  tampoco  es  odiosa,  ni  se 
viola  ]a  igualdad,  porque  la  muger  casada  no  pueda  administrar 
BUS  bienes  propios  aunque  sea  mayor,  mientras  que  las  demás 
mugeres  que  no  se  hallan  en  esa  condición,  lo  pueden  hacer. 


TfT.yn— PB  LA  TUTBIíA— OAP.  V,  ART.  XX  139 

Y  esio  se  comprende  fácilmente,  porque  en  el  primer  caso  la 
ley  j  la  naturaleza  le  dá  al  menor  un  guardador  que  merece  toda 
BU  confianza;  7  en  el  segundo  la  lej,  consultando  las  conveniencias 
sociales  7  el  orden  de  las  familias,  priva  á  la  mujer  de  ese  derecho 
común  á  todos. 

Así  también  la  ley,  sin  violar  la  igualdad  social,  ha  podido  7 
puede  encargar  la  guarda  de  unos  menores  desgraciados  7  que  se 
encuentran  en  una  condición  social  del  todo  especial,  á  determi- 
nadas personas  6  corporaciones. 

H07  se  encuentra,  señor,  un  guardador  para  la  menor  María  7, 
donde  se  irán  á  buscar  los  otros  tres  mil  que  se  necesitarían  para 
los  tres  mil  expósitos  que  lá  Sociedad  ha  recojido.  Esta  es  la  pri- 
mera vez  que  se  presenta  el  caso,  que  se  le  dispute  el  derecho  de 
guarda:  por  consiguiente  ese  crecido  numero  de  niños  no  tienen 
guardadores  ni  la  Sociedad  deberá  continuar  ejerciendo  su  guarda, 
sino  que  el  Juzgado,  para  conservar  la  igualdad  que  se  decanta, 
deberá  proceder  á  proveerlos  de  los  guardadores  correspondientes. 

y.  S.  comprende  fácilmente  que  esto  no  es  posible  ni  realizable, 
7  es  por  esto  que  la  107  les  ha  dado  un  guardador  especial;  pues  si 
bien  son  menores  que  gozan  7  deben  gozar  de  todos  los  derechos 
politicos  7  civiles,  la  posición  especial  en  que  se  encuentran,  pues 
no  tienen  padres,  sin  que  pueda  decirse  que  estos  no  aparecerán 
de  un  dia  á  otro,  ni  tampoco  familia  ni  parientes  que  los  puedan 
amparar,  ha  hecho  crear  una  guarda  especial  requerida  por  su 
estado  del  todo  escepcional. 

También  era  preciso,  por  otra  parte,  que  las  le7es  atendiesen  i 
darles  un  protector  que  hiciera  las  veces  de  padres  mas  que  de 
guardador,  7  ese  es  el  espíritu  de  las  Beales  Gádulas,  quo  hasta 
ho7  rigen  la  Casa  de  Expósitos,  que  antes  se  han  citado  7  que 
ahora  seria  inútil  repetir. 

Además,  señor,  la  práctica  7  la  jurisprudencia  de  los  Tribu- 
nales, ha  establecido  desde  muchos  años  atrás,  que  los  expósitos  no 
pueden  tener  otro  guardador  que  los  administradores  del  Estable* 
cimiento,  7  así  se  resolvió  por  sentencia  judicial  de  10  de  Julio 
de  1832  en  la  testamentaria  de  Da.  Dominga  Solano. 

Como  en  el  juicio  verbal  que  sobre  este  asunto  tuvo  lugar,  se 
manifestaron  dudas  scbre  la  jurisprudencia  existente  sobre  esta 
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materia,  voy  á  permitírme  esponer  los  antecedentes  del  caso  exac- 
tamente idéntico,  j  que  fué  fallado  por  los  Tiibunales. 

Da.  Dominga  Solano  sacó  de  la  Ct>sa  de  Expósitos  á  un  niño 
llamado  Pedro  José  que  le  fue  entregado  al  Dr.  D.  Saturnino  Se- 
guróla, administrador  entonces  del  Establecimiento. 

Falleció  esta,  señor,  el  año  31,  teniendo  entonces  veinte  j  dos 
años,  el  que  fué  legatario  de  dicha  señora  y  pretendió  nombrar  cu- 
rador, como  consta  de  los  autos  testamentarios  que  corrieron  por 
la  oficina  de  Echaburo  habiéndose  dado  vista  al  administrador  del 
Establecimiento;  este  se  espresó  en  estos  términos:  "El  Director 
*'de  la  Casa  de  Expósitos  en  cumplimiento  de  su  'deber  no  pue^e 
*'menos  que  hacer  oposición  en  forma,  como  al  presente  lo  hace 
*'sobre  que  el  menor  D.  Pedro  José  nombre  curador  para  la  admi- 
''nistracion  de  sus  bienes;  siendo  jo  tal  por  disposición  de  las 
*'l6yeB  y  por  los  privilegios  que  los  reglamentos  de  la  casa  que 
^'administro  han  sancionado  en  favor  de  estos  menores  en  preVen- 
"don  de  los  perjuicios  á  que  estos  infortunados  quedan  es- 
*'pu66t08  ddsde  que  son  abandonados  por  sus  padres  naturales , 
*'cnyo8  deberes  y  representación  han  admitido  nuestros  gobiernos 
'^trasmitiéndola  á  personas  de  su  confianza;  así  es  que  el  Directoi^ 
**áé  la  OhSA  de  Expósitos  es  estimado  y  considerado  como  curador 
**Íegal  de  ellos  y  á  su  vez  hace  personería  por  ellos  sin  contradicción 
^'alguna;  y  con  él  se  entienden  en  todo  cuanto  corresponde  á  los  de 
**esta  clase  que  nunca  salen  del  estado  de  menor  edad  sino  por 
'*haber  cumpli  lo  veinte  y  cinco  años,  ó  por  haber  contraido  matri- 
**monio,  pues  siempre  se  supone  con  existencia  al  padre  de  ellos 
"que  lo  es  el  G-obiemo  de  quien  penden  por  haberlo  adoptado,  y 
"por  disposición  de  este  el  Director  de  la  Casa  de  Expósitos.'' 

M<s  he  permitido  transcribir  testualmente  el  párrafo  anterior, 
en  que  el  señor  Seguróla  sostuvo  como  Administrador  de  la  Casa 
de  Expósitos,  por  la  solidez  de  las  razones  en  que  se  apoya,  solidez 
que  los  Tribunales  reconocieron  no  haciéndose  lugar  al  nom* 
bramiento  de  curador  y  mandando  se  diese  testimonio  de  la  hijuela 
dd  menor  D.  Pedro  José  al  Director  de  la  Qasa  de  Expósitos  y  dis- 
poniendo se  hiciera  saber  al  aibacea  déla  señora  de  Solano  se 
entienda  con  dicho  señor  sobre  todo  cuanto  sea  referente  á  ese 
menor^ 


Allí  tisúBf  piieit  Y.  S.  la  jurí8pradeQGÍ&  que  han  seguido  los 
Tribunales  sobre  esta  materia,  j  bases  sufidenies  para  resolver 
este  asunto  en  el  terreno  de  lalej  7  de  la  justicial  no  olridando 
que  se  trata  de  unos  desgraciados,  que  no  tienen  mas  protectorea 
que  los  que  las  leyes  les  dan  por  carecer  de  aquellos  con  que  la 
naturaleea  rodela  á  toda  criatura  al  nac&r. 

Para  mayor  abundamiento  se  acompañan  una  copia  de  los  con-* 
tratos  que  con  arreglo  al  decreto  del  año  65  se  celebra  con  toda 
personaque  toma  un  niao  de  la  Casa  de  Expósitos  y  una  copia  de 
la  nota  (*)  del  Superior  Gobierno  sobre  el  sentido  y  alcance  de  los 
artículos  21  del  Decreto  que  reglamentó  el  Ministerio  de  Me- 
nores» 


{*)  Buenos  Alies,  Agosto  9  de  1865» 

Al<»Sra»Fre9iiaUad^¡a  SoiMM  de  Bene/ioenGia» 

Bl  infraaeripto  recibió  en  los  pximeros  meses  de  este  año  la  nota  de  esa 
Sociedad  por  fa  que  se  pedia  la  reconsideración  del  art.  21  del  Beglamento 
de  la  Def  ensoiía  de  Menores,  por  considerar  que  él  importaba  el  retiro  4 
la Coiporaclon  déla  facutad  de  vigilar  sóbrelos  huérfanos  colocados 
por  eliA. 

habiendo  el  infrascripto,  en  al)<una8  conferencias  con  Tanas  señoras 
de  la  Sociedad,  espUcando  que  el  artículo  21  no  tenia  el  alcance  aue  se* 
creia,  pues  no  se  privaba  por  él  la  facultad  de  vigilar  sobre  los  huérfano», 
Juzgo  que  era  suficiente  esa  tsplicacion  para  salvar  las  dudas  apantadas 
en  m  nota,  pero  habiéndose  manifestado  nuevamente  la  conveniencia  de 
que  quedase  una  constancia  escrita  de  esas  esplicaciones,  paso  i  haostlo 
en  la  forma  deseada.  t 

£1  Gobierno,  Sra.  Presidenta,  no  ha  tenido  por  un  momento  la  idea  de 
despojar  á  la  Sociedad,  al  dictar  su  artículo  21,  de  la  facultad  que  tan 
dignamente  ha  ejercido  de  vigilar  sobre  los  huérfanos  colocados  por 
el  a. 

Lo  que  únicamente  dicho  art.  21  establece  es  que  la  Defensuiía  de  He* 
sores,  por  su  carácter  general,  tenga  la  facultad  de  inspección  eobre  todos 
los  huérfanos,  como  lo  reconoce  y  admite  la  Sociedad  en  la  misma  nota, 
pero  sin  pATiuicio  y  menoscabo  de  la  aue  ejerce  esta,  debiendo  resultar  de 
e$a  doble  vigíUmoia  mas  benéficos  resultados  para  esos  mismos  huérfanos* 

Con  lo  espuesto  quedará  salvada  cualquiera  inteligencia  que  la  Sociedad 
creyera  puoiera  darse  al  artículo  en  cuestión. 
pios  guarde  á  la  Sra.  Presidenta  muchos  años. 

/'o&lp  Cdrdeius9, 
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Por  la  primera  yerá  V.  S  que  la  Sociedad  se  reserva  siempre  el 
derecho  de  retirar  la  criatura  siempre  que  se  faltare  á  alguna  de 
las  obligaciones  contraídas  j  que  se  prohibe  espresamentejpo^ar  á 
otra  persona  la  criatura  (que  es  justamente  lo  que  sucede  en  el 
presente  caso)  para  evitar  abusos  en  perjuicio  de  los  menores  &xr 
pósitos  de  quienes  todo  el  mimdo  se  cree  autorizado  para  disponer 
á  su  antojo. 

Por  la  segunda  comprenderá  Y.  S.  que  el  G-obiemo  solo  tuvo  en 
vista  auxiliar  á  la  Sociedad  en  la  difícil  7  trabajosa  tarea  de  vigilar 
el  gran  número  de  expósitos  que  tiene  colocados,  pero  de  ningún 
modo  privarla  de  los  derechos  que  tenia  7  tiene. 

Hnalmente  debo  manifestar  á  Y.  S.  que  si  la  Sociedad  de  Be- 
neficencia tuviera  que  seguir  una  cuestión  como  esta  para  cada 
expósito  que  recoge  del  poder  de  las  personas  á  quienes  fueron 
entregados,  bien  pronto  tendria  un  centenar  de  pleitos,  7  los  que 
abusan  de  ellos,  viéndose  amparados  por  los  Tribunales,  harían 
una  esplotadon  inicua  é  in&me  de  estos  desamparados  niños  que 
vendrían  á  ser  privados  de  sus  únicos  7  verdaderos  protectores. 

La  Sociedad  ruega  á  Y.  S.  que  en  atención  á  la  calidad  del 
asunto  se  sirva  dictar  una  pronta  resolución.  Dios  guarde  á  Y.  S. 
muchos  años. 

3f.  Josefa  del  Pino, — Emma  F.  P.  de  Napp. 

El  Ministerio  de  Menores  evacuó  la  vista  conferida  del  modo 
siguiente: 

Señor  Juez: 

El  Ministerio  se  felicita  de  que  esta  cuestión  se  ha7a  traido  al 
terreno  judicial,  único  en  que  la  controversia  pudiera  decidirse 
para  fijar  un  punto  que  mas  de  una  vez  ha  podido  turbar  las  rela- 
ciones de  la  Defensuria  General  con  la  Sociedad  de  Beneficencia, 
á  no  ser  la  voluntad  circunspecta  de  la  primera  en  alejar  todo  mo- 
tivo de  oposición  entre  ambas. 

La  Sociedad  de  Beneficencia  antes  de  ahcra,  guiada  sin  duda 
por  el  mejor  propósitOt  pero  incurriendo  á  juicio  del  Ministerio 
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en  error»  ha  creído  que  bus  facultadee  la  colocaban  en  tm  rol  tan 
independiente  de  la  Defensoría  General,  que  ni  se  ha  cuidado  de 
pasar  á  esta  la  relación  de  los  menores  que  coloca,  en  los  tiirminos 
preyenidos  por  d  Beglamento  de  1840  y  repetido  en  el  de  1864, 

La  Sociedad  ha  creído  que  era  un  poder  omnímodo  é  indepen- 
diente á  quien  las  demás  autoridades  solo  deben  prestarle  su  con- 
curso para  hacer  efectivos  sos  maniates,  j  es  así  como  se  esplica 
él  que  desconozca  la  jurisdicción  da  Y.  S.  en  una  cuestión  de 
puro  derecho  que  no  debe  ser  resuelta  por  el  Poder  Bjecutiyo  de 
quien  aquella  depende. 

Ha  llegado,  pues,  el  momento  de  hacerle  comprender  que  el 
IvOnisterio  de  Menores,  como  lo  establecía  la  nota  cuyo  testimonio 
obra  á  fojas  4,  por  su  carácter  general,  tiene  la  facultad  de  inspec- 
ción de  todos  los  huérfanos,  y  esa  facultad  consagrada  y  ampliada 
en  las  leyes  generales,  no  puede  ser  limitada  por  el  especial  en- 
cargo que  compete  á  la  Sociedad  de  Beneficencia. 

Las  cédulas  que  se  invocan,  una  de  las  cuales  no  es  pertinente 
por  no  haberse  comunicado  á  nuestra  audiencia,  no  solo  no  con- 
sagran el  derecho  que  pretende  abrogarse  la  Sociedad,  sind  que, 
aun  cuando  así  fuese,  era  necesaria  considerarlas  con  relación  á  los 
tiempos  en  que  fueron  dictadas  y  condición  de  los  desvalidos  á 
cuyo  amparo  respondían. 

La  infamia  que  rodeaba  entonces  á  aquellos  individuos  que 
hadan  ocultar  la  paternidad  en  el  fondo  de  la  esposidon,  nece- 
sitaba ser  protejida  por  el  legislador,  para  no  hacer  de  seres  des- 
graciados por  la  relajación  de  los  vínculos  naturales,  unos  parias, 
privados  de  loa  deret hos  y  dignidades  que  de  otro  modo  no  podrian 
alcanzar. 

Pero  cuando  la  emandpacion  política  cambió,  nuestro  ser  co- 
lonial, cuando  el  prindpio  de  libertad  fructificó  en  nuestro  snelo, 
uno  de  los  primeros  pasos  fué  sancionar  la  igualdad  de  los  ciuda- 
danos en  el  ejercido  de  sus  derechos,  yendo  así  mas  adelante  que 
el  modelo  que  tenemos  en  América  respecto  de  institudones 
liberales. 

Desde  entonces  todos  esos  reatos  procedentes  de  una  legisladon 
inspirada  en  las  mas  puras  doctrinas  aristocráticas,  no  tuvieron 
razón  de  ser;  y  hoy  todo  y  cualquier  individuo  puede  reclamar  el 
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ftmparo  de  los  derechoi  creados  por  las  leyes  españolas  que  solo  «e 
consideran  subsistentes  en  cnanto  no  se  opongan  á  los  prineipiea 
fundamentales  consagrados  en  la  primera  de  nuestras  l^es,  la 
Constitución  Nacional.  Sentados  estos  antecedentes  7  teniendo 
preseote  que  la  Sociedad  de  Beneficencia  en  la  actualidad  no  pue- 
de considerarse  sino  como  una  corporación  cuyo  principal  enoargo 
es  proTeer  á  la  subsistencia  de  los  hu^r&nos  que  no  pueden  adqui- 
rirla de  otro  modo,  y  sobre  todo  en  el  período  de  lactancia;  que  el 
rol  del  Ministerio  Pupilar  es  mas  amplio  y  elevado,  pues  á  ^l  coa* 
cierne  yijilar  sobre  el  ejercicio  Je  los  derecbos  de  los  menores,  aún 
de  aquellos  que  son  colocados  y  salen  de  la  sociedad;  y  siendo  en 
&Tor  de  los  menores  el  dereebo  de  nombrar  guardadores  una  Tes 
que  llegan  á  la  pubertad,  pues  de  esa  manera  crean  una  obligación 
especial  de  parte  de  las  personas  que  aceptan  su  guarda,  sin  ^ue 
por  esto  estén  privados  del  auxilio  del  Ministerio  y  de  la  Bociedad 
cree  fundadamente  que  Y.  S.  no  podria  menos  de  eonsagrar  el  de- 
recho de  los  expósitos  llegados  á  la  pubertad,  de  nombrar  guarda- 
dores siempre  que  las  personas  designadas  no  tengan  un  impedi- 
mento que  los  haga  inadmisibles. 

Limitándose,  pues,  á  estas  consideraciones  generales  una  vea 
que  el  punto  ha  sido  ya  tratado  con  sobrada  ostensión,  é  invo- 
cando las  terminantes  disposiciones  de  que  ha  hecho  mérito  la 
menor,  pide  á  Y.  S,  provea  como  lo  solicita  previa  la  presentación 
del  fiador  abonado  y  de  la  justificación  de  esa  calidad  en  el  pro- 
puesto.— Buenos  Aires,  Julio  22  de  1870. 

llamados  "autos,"  el  Juez  dicté  la  sentencia  siguiente: 
"Y  vistos:  los  presentes  autos  iniciados  por  la  menor  púber  ex- 
pósita M.  del  S.  B.,  para  que  se  la  provea  de  im  curador,  á  cuyo 
**Iado  sea  colocada,  y  no  se  la  obligue  á  presentarse  de  nuevo  en  la 
''casa  de  expósitos  como  lo  pretende  la  Sociedad  de  Beneficencia 
*<por  haber  Mecido  D!  D.  B.  á  quien  dicha  Sociedad  la  habia  en- 
"tregado  el  17  de  Setiembre  de  1857. 

"Y  resultando— Que  la  Sociedad  de  Beneficencia  niega  á  la 
'^referida  menor  púber,  por  su  calidad  de  expósita,  el  derecho  de 
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''proponer  curador;  como  igualmente  al  Juzgado  y  á  la  Defensurfá 
«de  Menores  el  de  intervenir  en  manera  alguna  en  la  colocación  j 
''gobierno  de  los  menores  de  esa  clase,  descoaociéndoles  toda  com- 
"potencia,  fundada  en  las  cédulas  que  cita,  y  sosteniendo  que  en 
"yirtud  de  ellas  puede  recojer  nuevameate,  aun  después  de  la  pu« 
"bertad,  á  los  expósitos  que  ya  hubiese  colocado  y  retenerlos  en 
"la  Gasa  de  Expósitos,  en  virtud  de  ser  los  encargados  de  dichas 
"casas  los  únicos  á  quienes  las  leyes  han  confiado  directamente  la 
"custodia  y  guarda  de  tales  menores. 

"Y  considerando  1?  que  de  las  cédulas  á  que  la  Sociedad  de  Be- 
"neficencia  se  refiere  la  única  que  debe  considerarse  vigente  en  la 
"Bepública  Argentina  es  la  de  11  de  Diciembre  de  1796  comuni^ 
"cada  á  la  estinguida  audiencia  en  3  de  Mayo  de  1797." 

"Segundo — Que  en  ella  no  se  derogan  en  manera  alguna:  ni 
"espresa  ni  tácitamente,  los  derechos  concedidos  por  las  leyes  ge- 
"nerales  á  los  menores,  no  ocupándose  de  otra  cosa  que  de  proveer 
"á  su  subsistencia  y  conveniente  educación,  y  refiriéndose  al  decreto 
"de  5  de  Enero  de  1794  en  que  borraba  en  su  fiívor  la  especie  de 
"nota  in&mante  con  que  los  mencionados  expósitos  eran  oonside- 
"rados  sodalmente. 

''Tercero— Que  de  todos  los  articulos  de  la  espresada  cédula  el 
"mas  directo  á  la  actual  cuestión  es  el  31 — por  el  cual  se  dispone: 
"Y  si  después  de  cumplidos  los  seis  años,  ó  en  cualquier  tiempo 
"que  sea,  quedaren  desamparados  por  muerte  de  las  amas  que  loa 
"tenian  después  de  la  lactancia,  6  de  las  personas  que  los  prohi* 
'^aron,  los  harán  llevar  á  la  casa  general  de  expósitos  para  darles 
"la  correspondiente  crianza  y  destinarlos  á  lo  que  mas  convenga." 

"Cuarto— Que  esto,  como  se  vé,  es  una  &cultad  meramente 
"tuitiva  conferida  á  esas  casas  de  caridad,  y  no  puede  como  acto 
"de  beneficencia,  importar  la  restricción  de  los  derechos  generaler 
"concedidos  á  todo  menor,  sino  un  beneficio  que  ponga  á  los  etpá* 
"sitos  al  abrigo  del  desamparo  en  que  pudiesen  encontrarse:  y  seria 
"odioso  convertir  uua  institución  de  caridad  en  prisión  de  los 
"desgraciados  hasta  que  llegasen  á  su  mayoridad,  ri  así  lo  qui- 
"sieran  los  encargados  del  establecimiento;  negándose  á  aquellos 
"el  derecho  de  reclamar  para  si  una  mejor  colocadoni  ante  la 
"justicia  ordinaria* 
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"Quinto — Que,  del  contesto  de  la  miema  cMula  se  vé  que  no  es 
'^cierto  que  dicha  justicia  no  haya  de  intenrenir  en  los  negocios 
'frelatÍYos  á  tales  menores,  pues  aquella  les  conñere  interyencion 
''espresa  en  los  casos  de  que  se  ocupan  los  artículos  15  7  16,  7 
'^bastaría  para  tenerla  el  que  no  ha7a  le7  que  categóricamente  se 
**la  niegue,  desde  que  es  principio  uniyersal  de  Jurisprudencia  que 
''ninguna  107  anterior  se  considera  derogada  por  otra  posterior 
"sino  cuando  la  última  cláusula  derogatoria  espresa,  ó  cuando  las 
"dos  leyes  son  incompatibles  entre  sí. 

"Sesto— Que  por  lo  tanto,  7  siendo  los  menores  expósitos,  per- 
"sonas  9ui  juris^  desde  que  aun  cuando  puedan  existir  sus  padres, 
"estos  no  ejercen  patria  potestad  sobre  aquellos,  no  puede  negar- 
"seles  el  derecho  que  les  acuerdan  las  le7es  del  título  16,  página  6 
'<á  todos  los  menores  sin  escepcion. 

'  "Séptimo — Que  análoga  autoridad  tuitiva  7  de  mera  vigilancia 
*'á  la  que  la  códula  citada  confiere  á  los  encargados  de  las  casas  de 
"expósitos — ^7  aun  en  ma7or  escala  (pues  comprende  á  todos  ios 
"menores),  la  tiene  la  Defensuria  General  de  los  de  esta  clase^ 
•'por  los  decretos  de  1?  de  Abrd  de  1840  7  23  de  Noviembre 
"de  1864,  según  el  último  de  los  cuales,  en  sus  artículos  20  7  21  es 
"reconocida  en  favor  de  aquella,  la  amplitud  de  sus  facultades, 
"mas  arriba  aun  de  las  de  la  Sociedad  de  Beneficencia;  especial- 
"mente  desde  que  esta  hubiese  dado  colocación  á  los  menores  ex- 
pósitos.   (Véase  artículo  21.) 

"Octavo— Que  la  nota  del  Poder  Ejecutivo  de  la  Provincia 
"fecha  9  de  Agosto  de  1865  en  copia  á  f.  47,  lejos  de  fiívorecer  las 
"pretensiones  de  la  Sociedad  de  Beneficencia,  sobre  la  omnímoda  7 
"absoluta  autoridad  que  pretende,^revela  que  no  se  reconoce  ea 
"tal  Corporación  otro  derecho  que  el  de  vigilar  conjuntamente, 
"con  el  Ministerio  de  Menores  sobre  los  huérfanos  que  ella  hu« 
"biese  colocado. 

"Por  estos  fundamentos  declaro  —Que  la  menor  expósita  M. 
'fdel  S.  B.,  tieQe  derecho  para  proponer  curador,  como  lo  hace  por 
'fsu  escrito  de  f.  1  7  en  su  virtud  pase  el  espediente  al  Ministeria 
'^de  Menores  para  que  se  espida  respecto  á  tal  proposición^  de- 
"hiendo  no  obstante,  tener  intervención  al  respecto  la  Sg^áedad  de 
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''Beneficencia,  en  razón  de  la  calidad  de  expósita  de  la  referida 
"menor. 

''Definitivamente  juzgando  asi  lo  pronuncio,  mando  j  firmo  en 
"Buenos  Aires  á  diez  de  Enero  de  mil  ochocientos  setenta. 

Miguel  Garda  Fernandez, 


As{  ha  sido  resuelta  la  cuestión,  bajo  el  imperio  de  la  legisla- 
ción que  desaparece  ja  de  la  escena  jurídica,  j  creemos  que  si  los 
debates  hubieran  continúalo,  en  virtud  de  apelación  deducida  en 
tiempo  oportuno,  esa  resolución  habría  merecido  la  confirmación 
de  los  Tribunales  Superiores.  La  guarda  y  dirección  de  los  me- 
"nores  expósitos,  confiados  á  los  administradores  de  las  inclusasi 
no  podia  privar  á  aquellos  de  los  beneficios  conferidos  por  regla 
general  á  todos  los  de  su  condición,  ni  el  carácter  de  las  funciones 
que  desempeñan,  se  consulta  con  las  obligaciones  7  garantías  que 
las  leyes  han  establecido  en  la  reglamentación  de  la  tutela.  Esa 
guarda  y  esa  dirección  no  debian  tener  otra  base  que  la  necesidad 
de  conservar  el  orden  y  la  buena  administración  del  estableci- 
miento; mas  objeto,  que  la  prestación  benéfica  de  una  protección 
caritativa,  indispensable  para  el  que,  incapaz  de  hecho  y  derecho, 
perecería  sin  ella  ni  otro  alcance  que  la  autoridad  necesaria  para  la 
crianza  y  educación,  hasta  que  los  huérfanos  pudieran  bastarse  i 
á  si  mismos  y  ejercitar  sus  derechos. 

La  autoridad  de  los  administradores  debia  sufrir,  por  consi* 
guíente,  las  alteraciones  relativas  i  la  graduación  en  la  capacidad 
personal,  que  las  leyes  acuerdan  á  los  menores  según  la  edad,  dis- 
minuyendo en  poder  y  facultades,  á  medida  que  adelanta  el  ejer- 
dcío  de  los  derechos  individuales.  No  podía  negarse,  entonces,  i 
los  expósitos  que  no  viven  bajo  el  régimen  interno  del  estableci- 
miento, el  derecho  concedido  á  todos  los  de  su  condición  que  han 
llegado  á  la  pubertad,  de  proponer  al  Juez  el  curador  que  ha  de 
dirijirlos  sin  que  esa  negación  no  importara  una  escepcion  á  su 
respecto,  que  no  se  encuentra  apoyada  en  disposición  alguna  legal. 
El  principio  general  era  pues  de  rigorosa  aplicación  al  caso,  así 
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respecto  de  la  interyencion  de  la  autoridad  jadicial  como  respecto 
del  nombramiento  de  curador. 

Pero  esa  solución,  justa  según  el  derecho  hasta  ahora  en  vigor, 
¿lo  será  igualmente  según  el  derecho  que  bien  pro  to  deberá  regir 
y  aplicarse?  Procuraremos  investigarlo,  consignando  brevemente 
las  reflexiones  que  un  estudio  lijero  sobre  la  tutela  de  los  expósitos 
pueda  sugerimos,  dejándolo  para  la  próxima  entrega  de  la  Bevista 
ya  por  la  ostensión  de  los  materiales  que  esta  contiene,  ya  también 
porque  el  punto  de  partida  no  es  el  mismo  que  ha  servido  de  base 
á  la  discusión  de  la  causa. 

MOEENO." 


CAPITULO   VI 

De  1a  tutela  especial 


ARTICULO  XXI 

Los  jueces  darán  á  los  menores^  tutores  es- 
peciales^ en  los  casos  siguientes: — 

1.®  — Cuando  los  intereses  de  ellos  estén  en 
oposición  con  los  de  sus  padres,  bajo  cuyo  po- 
der se  encuentren; 

2.°  — Cuando  el  padre  6  madre  perdiere  la 
administración  de  los  bienes  de  sus  hijos; 

3.^ — Cuando  los  hijos  adquieran  bienes 
cuya  administración  no  corresponda  á  sus 
padres; 

4.^  — Cuando  los  intereses  de  los  menores 
estuviesen  en  oposición  con  los  de  su  tutor 
general^  6  especial; 

5.^ — Cuando  sus  intereses  estuvieren  en 
oposición  con  los  de  otro  pupilo  que  con  ellos 
se  hallase  con  un  tutor  común,  ó  con  los  de 
otro  incapaz,  de  que  el  tutor  sea  curador; 

6^  — Cuando  adquieran  bienes  con  la  cláu- 
sula de  ser  administrados  por  persona  desig- 
nada, ó  de  no  ser  administrados  por  su  tutor. 

7.^  — Cuando  tuviesen  bienes  fuera  del  lugar 
de  la  jurisdicción  del  juez  de  la  tutela,  que  no 
puedan  ser  convenientemente  administrados 
por  el  tutor; 
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8.®  — Cuando  hubiese  negocios,  6  se  trata- 
sen de  objetos  que  exijan  conocimientos  espe- 
ciales, 6  una  administración  distinta. 

S  I  Fbeitas,  Proyecto  de  Código  Ciyil  para  el 

Brasil. 
S  II  Código   Civil  del  Eatado  Oriental  del 

Uruguay. 
§  III  GuTiEBHEZ  Febnandez,  Derecho  Ci« 

yil  Español. 


§  .1  BUe  articulo  esftá  temado,  del  que  lleva  el  rtCanéro  1686,  en  ü 
Código  Civil  paba  el  Bbabil,  trabajado  por  d  Sb.  Fbbitas,  qrné 
e§  oonuf  8Í§ftie: 

Se  dá  tíAtor  especial: 

jp — Caando  los  intereses  de  ellos  estón  en  oposición  con  los  de 
sus  padres,  bajo  cuyo  poder  se  encuentren. 

2° — Cuando  el  padre  incurra  en  la  pérdida  de  la  administración 
de  los  bienes  de  sus  hijos. 

8^ — Cuando  estos  hijos  adquieran  bienes  cuya  administraciou  no 
oorrespondA  á  bus  padres. 

4°-~Cuando  sus  intereses  estuvieren  en  oposición  con  los  da  bu 
tutor  general  6  especial.  « 

5° — Cuando  sus  intereses  estuvieren  en  oposición  con  los  de 
otro  pupilo,  que  con  ellos  se  hallase  en  poder  de  un  tutor  común;  6 
con  los  de  otro  incapaz  de  quien  el  tutor  sea  curador. 

6°— Cuando  adquirieren  bienes  por  donación,  herencia  ó  legado, 
con  la  cláusula  de  ser  adminis^dos  tales  bienes  por  persona  de- 
signada, ó  de  no  ser  administrados  por  su  tutor  general. 

7^— ^Cuando  tuvieren  bienes  fuera  del  lugar  de  la  jurisdicdotí 
del  juez  de  la  tutela,  que  no  puedan  ser  convenientemente  admi- 
nistzrados  por  el  tutor. 

8° — Cuando  hubiese  negocios  6  se  tratase  de  objetos  que  exijan 
conocimientos  especiales,  ó  una  administración  distinta. 

§  11  Conciierda  también  con  eíte  articulo,  el  4.10  del  Cdnioo  Ci- 
vil DEL  Estado  ORiEirrAL  del  Ubüquat,  que  es  como  sigue: 

Habrá  lugar  al  nombramiento  de  curadores  especiales,  en  los 
casos  silentes; 
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1° — Cuando  loa  intereses  de  los  meúores  est^n  en  oposición,  oon 
los  de  sus  padres  6  madres  bajo  cuyo  poder  se  encuentran. 
.  2P — Cuando  el  padre  ó  madre  perdiese  la  administración  de  los 
bienes  de  sus  bijos. 

3^ — Cuando  los  hijos  adquieren  bienes  cuya  administración  no- 
corresponda  i  sus  padres. 

4^-- Cuando  los  intereses  de  los  que  están  bajo  tutela  6  curado-* 
ría  general,  estuviesen  en  oposición  con  los  de  su  tutor  ó  cu« 
xador. 

5°— Cuando  sus  intereses  estuviesen  en  oposición  con  los  de 
c^ro  menor  ó  incapaz,  que  con  ellos  se  haUare  bajo  xm  tutor  6  cn- 
Xfdor  común. 

6°-^Cuaado  adquieren  bienes  con  la  eUnsula  de  ser  administra^ 
dos  por  persona  designada  ó  de  no  ser  administrados  por  «a  totor 
ó  curador  general, 

7^ — Cuando  la  curaduría  fuese  para  un  negocio  particular. 

§  lil  Es  concordanU  con  el  inciso  J^  de  este  artículo,  lo  que  dice 
OuTixBBEz  Febkandez,  en  su  obra,  Dsbeoho  Ctvil  Español,  t.l^ 
pág.  766  (Edición  Madrid  1871).     Es  lo  siguiente: 

Del  pro-tutor. — La  tutela  se  funda  en  un  principio  de  confianza: 
la  precaución  del  pro-tutor  atenúa,  si  es  que  no  destruje  la  eficacia 
de  aquel  principio.  La  tutela  se  ejerce  por  el  tutor  bajo  la  vigi- 
lancia de  pro-tutor.  El  proyecto  dedica  todo  un  capítulo  á  deli* 
near  las  obligaciones  de  este  cargo.  Con  el  carácter  que  la  lej 
le  dá,  el  pro-tutor  es  una  innovación:  los  resultados  que  produzca 
podrán  ser  lisonjeros,  hoy  son  desconocidos.  De  pro-tutores  ha- 
bla el  Derecho  romano:  Gj-utierrez  trata  de  ellos  en  el  cap.  XYU, 
parte  2*  Su  nombramiento  solia  tener  lugar  cuando  los  intereses 
del  tutor  estaban  en  oposición  con  los  del  pupilo:  cualquiera  que 
su  intervención  fuese  en  concepto  de  pro-tutor  ó  procurador,  que 
también  con  este  nombre  se  le  conoce,  "idcirco  prsBtor  actionem 
^'scripsit,  ut  sive  tutor  sit,  si  ve  non  sit,  qui  gessit,  actione  tamen 
''teneatur":  es  decir;  el  que  como  tutor  6  quasi  tutor  interveníai 
su&ia  la  responsabilidad  de  su  hecho. 

Si  todo  lo  que  tiende  á  precaver  es  útil  y  se  cree  que  el  pro-tutoií 
ha  de  precaver  la  incuria  6  los  fraudes  del  tutor,  hay  que  conceder 
la  utililidad  de  este  cargo.    Pero  el  tutor  tiene  la  garantía  de  sa 
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nombramiento:  las  incapacidades  alejan  el  peligro  de  que  el  nom- 
brado no  sea  persona  digna;  las  escusas  hacen  imposible  que  falte 
por  incuria  el  que  ha  tenido  alguna  razón  que  alegar  para  sus- 
traerse á  este  deber;  la  interrencion  de  t.na  segunda  persona,  6  es 
ineficaz,  6  tiene  que  ser  embarazosa;  el  desacuerdo  de  las  volun- 
tades es  causa  cuando  menos  de  paralización;  cualquiera  que  acepta 
un  cargo  por  piedad  tomará  mal  una  vigilancia  que  le  constituje 
en  cierta  dependencia.  El  pro-tutor  auxiliando  las  funciones  del 
consejo  de  familia,  parece  el  fiscal  de  un  tribunal,  ante  el  cual  está 
siempre  sometido  el  tutor  como  reo:  sin  embargo,  las  necesidades 
aconsejan  la  reforma;  como  no  queremos  creer  que  el  pro-tutor  se 
haya  puesteen  el  Código  solo  por  copiar  al  francés,  esta  reforma, 
á  la  que  se  puede  renunciar  si  no  corresponde,  es  el  deseo  de  un 
adelanto. 


I 


TITULO  VIH 

2>e  los  que  no  pueden  ser  tutores. 


ARTICULO  I 

No  pueden  ser  tutores: 

] .«  Los  menores  de  edad; 

2.®  Los  ciegos,  los  mudos; 

3.°  Los  que  están  privados  de  su  razón; 

4.^  Los  que  no  tienen  domicilio  en  la  Re- 
pública; 

5.°  Los  fallidos,  mientras  no  hayan  satisfe- 
cho á  sus  acreedores; 

6.^  El  que  hubiera  sido  privado  de  ejercer 
la  patria  potestad; 

7.^  Los  que  tienen  que  ejercer  por  largo 
tiempo;  6  por  tiempo  indefinido,  un  cargo  6 
comisión  fuera  del  territorio  de  la  República; 

8.^  Las  mujeres,  con  escepcion  de  la  abuela, 
si  se  conservase  viuda; 

9.^  El  que  no  tenga  oficio,  profesión  6  un 
modo  de  vivir  conocido,  ó  sea  notoriamente  de 
mala  conducta; 

10.  El  condenado  á  una  pena  infamante; 

11.  Los  deudores  ó  acreedores  del  menor, 
en  cantidades  considerables; 

12.  Los  que  tengan,  ellos  6  sus  padres,  pleito 
con  el  menor  sobre  su  estado,  ó  sus  bienes; 

1 3.  El  que  hubiese  malversado  los  bienes 

so 
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de  otro  menor,  ó  hubiese  sido  removido  de 
otra  tutela; 

14.  Los  parientes  que  no  pidieron  tutor 
para  el  menor  que  no  lo  tenia; 

15.  Los  individuos  del  Ejército  y  de  la  Ma- 
rina, que  se  hallen  en  actual  servicio,  incluso 
los  Comisarios,  Médicos  y  Cirujanos; 

16.  Los  que  hubiesen  hecho  profesión  re- 
ligiosa. 

§  I  Código   GlTil   del    Estado   Oriental  del 

Uruguay. 
§  II  Freitas,  Proyecto  de  Código  Cítíí  para 

el  Brat-il. 
I  III  Código  de  Ctiile. 
I  IV  GoYKNA,  Proyecto  de  Código  Ciril  para 

España. 
I  V  GoYBNA,  Febrero  Beformado. 
I  TI  GünsBBSz  Febnandbz,  Derecho  dril 

Español. 
I  VII  RoMRBO  Y  Gmzo,  Sala  NoTÍBimo. 
I  VIII   Febnandez   Elias,  Derecho  Ciril 

Español. 
I  IX  Ley  7,  tít.  6,  part.  6. 
i  X  Ley  4,  tít.  6,  part.  6. 

XI  Ley  4,  tít.  16,  part.  6. 

XII  Ley  l,tít.  18,  part  6. 

XIII  Ley  14,  tít.  16,  part.  6. 

XIV  Novela  72,  capítulo  1? 

XV  Niiyela  123,  capitulo  5? 

XVI  Código  Sardo. 

XVII  Código  Francés. 

XVIII  Código  de  Ñapóles. 


$  1  Este  árHcuh  ata  temado  del  SOS,  dd  Código  Citxl  bbl 
Ebtaix)  Oriental  dbl  Ubüguat,  que  es  como  sigue: 

Abt.  803 — Son  incapaces  de  toda  tutela: 

1*    Los  menores  de  edad; 

2®  Las  mujeres,  á  escepcion  de  la  abuela  del  menor  que  se 
conserre  viuda; 

3?    Los  ciegos; 

4?    Los  mudos; 

5?    Los  dementes^ 
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6?    Los  que  carecen  de  domicilio  en  la  Bepública; 

7?  Los  fallidos  6  concursados,  mientras  no  hayan  satisfecho  i 
SQS  acreedores; 

8?  El  que  ha  sido  privado  de  ejercer  la  patria  potestad,  según 
el  artículo  261; 

9?  El  que  no  tenga  oficio,  profesión  6  modo  de  yirir  conocido, 
6  sea  notoriamente  de  costumbres  inmorales. 

10.  El  que  por  sentencia  pasada  en  autoridad  de  cosa  juzgada, 
haya  sido  declarado  reo  de  un  delito  común  de  los  graves; 

11.  Los  acreedores  6  deudores  del  menor,  por  cantidades  que 
fuesen  de  consideración,  en  el  concepto  del  Juez; 

12.  Los  que  litigan  6  aquellos  cuyos  padres  litigan  con  el  menor 
por  intereses  6  derechos  propios; 

13.  Los  que  hayan  sido  removidos  de  otra  tutela  anterior;} 

14.  Los  que  no  saben  leer  ni  escribir; 

15.  Los  que  tienen  que  ejercer  por  largo  tiempo  6  por  tiempo 
indefinido  un  cargo  6  comisión  fuera  de  la  Bepública; 

16.  Los  individuos  del  ejercito,  de  mar  y  tierra  que  se  hallen 
en  actual  servicio,  inclusos  los  Comisarios,  Médicos  y  Cirujanos; 

17.  Los  que  pertenecen  al  sacerdocio  6  al  estado  religioso;  pero 
los  clérigos  seculares  que  no  ejerzan  el  Episcopado  6  no  tengan 
cura  de  almas,  podrán  ser  tutores  de  sus  parientes; 

18.  El  padrasto  no  puede  ser  tutor  de  su  entenado. 

§  11  Coneiierda  este  artículo^  con  el  1683  del  Pboyxoto  Di  G6- 
Koo  Civil  paba  bl  Bbasil,  trabajado  por  él  Sb.  Fbbitas,  que  a 
como  íigue: 

Prohíbese  que  sean  tutores: 

1.^  Las  mujeres,  escepto  la  madre  viuda  que  lo  quiere  ser  de 
sus  hijos  teniendo  derecho  á  ello; 

2.^  Los  menores  adultos  emancipados,  pero  si  fueren  nombrados 
por  las  partes,  pueden  ser  confirmados  para  ejercer  la  tutela, 
cuando  llegaren  i  la  mayor  edad; 

B.°  Los  mudos,  pero  no  aquellos  que  hablan  con  dificultad; 

4.^  Los  ciegos; 

5.°  Los  empleados  del  Cuerpo  Diplomático,  Cónsules  y  personas 
encargadas  de  alguna  comisión  pública,  fuera  del  Imperio; 

6.°  Los  que  no  tuvieren  residencia  en  el  Imperio; 
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7P  Los  qu0  fueren  de  mala  conducta  notoria,  de  quienes  pro* 
bablemente  no  se  pudiera  esperar  el  buen  desempeño  de  la 
tutela; 

8.°  Los  que  por  culpa  grave,  hubieren  sido  removidos  de  alguna 
tutela  6  cúratela,  6  hubieren  sido  condenados  á  indemnizar  per- 
juicios causados  á  algún  pupilo; 

9.°  Los  que  hubieren  incurrido  en  la  perdida  de  la  patria  po- 
testad, ó  de  la  administración  de  ios  bienes  de  sus  hijos; 

10.  Los  que  fueren  condenados  por  crímenes  graves,  lo  que  se 
deja  al  arbitrio  del  Juez; 

11.  Los  que  hubiesen  sido  escluidos  de  la  tutela,  espresamente 
por  el  padre  del  menor,  ó,  siendo  la  tutela  especial,  hubiesen  sido 
escluidos  por  la  persona  que  di6  6  dejó  bienes  al  menor; 

12.  Los  enemigos  declarados  del  menor,  6  de  sus  ascendientes  j 
&milia; 

13.  Los  que  tuvieren  6  pudiesen  tener  con  el  menor,  pleitos 
sobre  su  filiación,  6  sobre  una  parte  de  su  fortuna;  j  también  los 
ascendientes,  descendientes  j  hermanos,  de  estos  pleiteantes; 

14.  Los  acreedores,  6  deudores  del  menor,  j  fiadores  de  estos^ 
si  las  deudas  no  fueren  de  pequeña  importancia,  y  la  tutela  no 
hubiese  sido  de  nombramiento  del  padre; 

15.  Los  que  profesaren  distinta  religión  de  la  en  que  el  pupilo 
haya  sido  6  deba  ser  educado;  salvo  si  la  tutela  fuese  especial. 

§  DI  M  Dr.  VeUz  Sarsfield^  cita  como  concordantes  de  varios 
párrafos  de  su  artículo,  diferentes  artículos  del  Cdniao  Chilxko. 
Transcribimos  de  este,  todos  los  que  tratan  de  quienes  no  pueden  ser 
ttUoreSf  que  son  los  siguientes: 

Art.  496 — Hay  personas  á  quienes  la  ley  prohibe  ser  tutores 
6  curadores,  y  personas  á  quienes  permite  escusarse  de  servir  la 
tutela  6  curaduría. 

Art.  497 — Son  incapaces  de  toda  tutela  6  Curaduría: 

1«°  Los  ciegos; 

2P  Los  mudos; 

3.^  Los  dementes,  aunque  no  estén  bajo  interdicción; 

4.^  Los  &llidos  mientras  no  hayan  satisfecho  á  sus  acreed(Hres; 

5.°  Los  que  están  privados  de  administrar  sus  propios  bieues 
por  disipación; 
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6»°  LoB  que  carecen  de  domicilio  en  la  Bepública; 

7.^  Los  que  no  saben  leer  ni  escribir; 

8.°  Los  de  mala  conducta  notoria; 

9.^  Los  condenados  judicialmente  i  una  pena  de  las  designa 
das  en  el  artículo  267»  número  4,  aunque  se  les  haya  indultado 
de  ella; 

10.  La  mujer  que  ha  sido  condenada  6  divorciada  por  adulterio; 
j  subsistirá  la  incapacidad,  aunque  el  estado  de  divorcio  haya 
terminado  por  la  disdudon  del  matrimonio,  6. por  la  reconciliación; 

11.  El  que  ha  sido  privado  de  ejercer  la  patria  potestad  según 
el  articulo  267; 

12.  Los  que  por  torcida  6  descuidada  administración  han  sido 
vemovidos  de  una  guarda  anterior,  6  en  el  juicio  subsiguiente  i 
¿sta  han  sido  condenados,  por  fraude  <i  culpa  grave,  á  indem- 
nizar al  pupilo. 

Art.  49d<^Son  asimismo  incapaces  de  toda  tutela  6  curaduría: 

1.^  Los  que  pertenecen  al  fuero  eclesiástico;  pero  los  eclesiás- 
ticos seculares  que  no  ejerzan  episcopado  6  no  tengan  cura  de 
almas,  podrán  ser  tutores  6  curadores  de  sus  parientes; 

2.°  Los  individuos  del  Ejército  6  la  Armada,  que  se  hallen  en 
actual  servicio;  inclusos  los  Comisarios,  Médicos,  Cirujanos,  y 
demás  personas  adictas  á  los  cuerpos  de  la  línea  ¿  á  las  naves  ddi 
Estado; 

3.^  Los  que  tienen  que  ejercer  por  largo  tiempo,  6  por  tiempo 
indefinido,  un  cargo  6  comisión  pública  fuera  del  territorio  chileno. 

Art.  499 — Las  mujeres  son  incapaces  de  toda  tutela  6  cura- 
duría; salvas  las  escepciones  siguientes: 

1*  La  mujer  que  no  tiene  marido  vivo,  puede  ser  guardadora  de 
sus  descendientes  legítimos  6  de  sus  hijos  naturales; 

2?  La  mujer  no  divorciada  puede  ser  curadora  do  su  marido 
demente  6  sordo-mudo; 

3^  La  mujer,  mientras  vive  su  marido,  puede  ser  guardadora 
de  los  hijos  comunes,  cuando  en  conformidad  al  artículo  1758  se 
le  confiere  la  administración  de  la  sociedad  conyugal. 

Estas  escepciones  no  escluyen  las  inhabilidades  provinientes  de 
otra  causa  que  el  sexo. 

Art.  600— No  pueden  ser  tutores  6  curadores  los  ^ue  no  hayan 
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cumplido  yeinte  j  dnco  anos,  aunque  hayan  obtenido  habilita- 
ción de  edad. 

Sin  embargo,  si  es  deferida  una  tutela  6  curaduria  al  ascen- 
diente 6  descendiente,  legítimo  6  natural,  que  no  ha  cumplido 
veinte  j  cinco  años,  se  aguardará  que  los  cumpla  para  conferirle 
el  cargo,  j  se  nombrará  un  interino  para  el  tiempo  intermedio. 

Se  aguardará  de  la  misma  manera  al  tutor  6  curador  testamen- 
tario que  no  ha  cumplido  yeinte  j  cinco  años. 

Pero  será  inyálido  el  nombramiento  del  tutor  6  curador  menor, 
cuando  llegando  á  los  yeinte  j  dnco  solo  tendria  que  ejercer  la 
tutela  6  curaduria  por  menos  de  dos  años. 

Art.  501 — Cuando  no  hubiere  certidumbre  acerca  de  la  edad, 
se  juzgará  de  ella  según  el  artículo  314,  j  si  en  consecuencia  se 
disdeme  el  cargo  al  tutor  ó  curador  nombrado,  será  yálido  j  sub- 
sistirá, cualquiera  que  sea  realmente  la  edad. 

Art.  502 — El  padrastro  no  puede  ser  tutor  6  curador  de  su 
entenado. 

Art.  503 — El  marido  no  puede  ser  tutor  6  curador  de  sus  hijos 
naturales,  sin  el  consentimiento  de  su  mujer. 

Art.  504 — El  hijo  no  puede  ser  curador  de  su  padre  disipador. 

Art.  505  -No  podrá  ser  tutor  6  curador  de  una  persona  el  que 
le  dispute  su  estado  dyil. 

Art.  506 — ^No  pueden  ser  solos  tutores  6  curadores  de  una 
persona  los  acreedores  6  deudores  de  la  misma,  ni  los  que  litiguen 
con  ella,  por  intereses  propios  ó  ajenos. 

El  Juez,  según  le  pareciere  mas  conveniente,  las  agregará  otros 
tutores  6  curadores  que  administren  conjuntamente,  6  los  decla- 
ra incapaces  del  cargo. 

Al  conjugo  j  á  los  ascendientes  j  descendientes  del  pupilo  no 
se  aplicará  la  disposidon  de  este  artículo. 

Art.  507 — ^Las  disposidones  del  precedente  artículo  no  com- 
prenden al  tutor  6  curador  testamentario,  d  prueba  que  el  testador 
tenia  conocimiento  del  crédito,  deuda  6  litis,  al  tiempo  de  nom- 
brar á  dicho  tutor  6  curador. 

Ni  se  estienden  á  los  créditos,  deudas  ó  litis  que  fueren  de  poca 
importancia  en  concepto  del  Juez. 

Art.  508— Los  que  profesan  diversa  religión  de  aquella  en  que 


debe  ser  6  ha  sido  educado  el  pupilo,  no  pueden  ser  tutores  6 
curadores  de  este,  escepto  en  el  caso  de  ser  aceptados  por  los 
ascendientes,  j  á  fiílta  de  estos  por  los  consanguíneos  mas  pró- 
ximos. 

Art.  509 — Las  causas  antedichas  de  incapacidad,  que  sobre- 
vengan durante  el  ejercicio  de  la  tutela  ó  curaduría,  pondrán  fin 
i  ella, 

Art.  SlO'^La  demencia  del  tutor  6  curador  viciará  de  nulidad 
todos  los  actos  que  durante  ella  hubiere  ejecutado,  aunque  no  haya 
sido  puesto  en  interdicción. 

Art.  511 — Si  la  ascendiente  legítima  6  madre  natural,  tutora  6 
curadora,  quisiere  casarse,  lo  denunciará  previamente  al  magis- 
trado,paraque  se  nombre  la  persona  que  ha  de  sucederleenelcargo; 
7  de  no  hacerlo  así,  ella  j  su  marido  quedarán  solidariamente  res- 
ponsables de  la  administración,  estendiéndose  la  responsabilidad 
del  marido  aun  á  los  actos  de  la  tutora  <i  curadora  anteriores  al 
matrimonio. 

Art.  512  —Los  tutores  ó  curadores  que  hayan  ocultado  las 
causas  de  incapacidad  que  existian  al  tiempo  de  deferírseles  el 
<iturgo,  ó  que  después  hubieren  sobrevenido,  además  de  estar  su- 
jetos á  todas  las  responsabilidades  de  su  administración,  perderán 
los  emolumentos  correspondientes  al  tiempo  en  que,  conociendo 
la  incapacidad,  ejercieron  el  cargo. 

Las  causas  ignoradas  de  incapacidad  no  vician  los  actos  del 
tutor  6  curador;  pero,  sabidas  por  él,  pondrán  fin  á  la  tutela  6 
curaduría. 

Art.  513-*E1  guardador  que  se  creyere  incapaz  de  ejercer  la 
tutela  6  cúratela  que  se  le  defiere,  tendrá  para  provocar  el  juicio 
sobre  su  incapacidad  los  mismos  plazos  que  para  el  juicio  sobre  sus 
escusas  se  prescriben  en  el  artículo  520. 

Sobreviniendo  la  incapacidad  durante  el  ejercicio  de  la  tutela  6 
curaduria,  deberá  denunciarla  al  Juez  dentro  de  los  tres  dias  sub- 
siguientes á  aquel  en  que  dicha  incapacidad  haya  empezado  á  existir 
6  hubiere  llegado  á  su  conocimiento;  y  se  ampliará  este  plazo  de 
la  misma  manera  que  el  de  treinta  dias  que  en  el  artículo  520  se 
prescribe» 

La  incapacidad  del  tutor  6  curador  podrá  también  ser  denun- 
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ciada  al  Joez  por  cualquiera  de  los  consaugníneoí  del  pupilo,  por 
8U  cónyuge,  7  aun  por  cualquiera  persona  del  pueblo. 

§  IV  Concuerda  tamhieu  este  artículo  con  el  202^  del  Fbotxoto 
DB  Código  Citil  paba  Ebfaí^a,  del  Db.  GtoYZSk^que  escomo 
iiguei 

Art.  202. — "No  pueden  obtener  estos  cargos: 

"P— Las  mugeres,  á  esoepcion  de  las  abuelas  del  menor,  que 
"sean  yiudas. 

"2° — Los  menores  de  edad. 

"8° — Los  mayores  de  edad  que  se  encuentren  bajo  curaduria. 

*<4^ — Los  que  bajan  sido  remoyidos  de  otra  tutela  anterior  por 
"sospechosos. 

"5^ — Los  que  por  sentencia  hayan  sido  condenados  en  alguna 
"pena  que  lleve  consigo  la  privación  6  inhabilitación  de  este 
"cargo. 

"6^ — ^Los  que  no  tengan  oñdo  6  modo  de  vivir  conocido,  6  sean 
"notoriamente  de  mala  vida. 

"7^ — Los  que,  al  deferirse  la  tutela,  tengan  pleito  pendiente 
"con  el  menor  sobre  el  estado  civil  6  considerable  porción  de  sus 
"bienes. 

"8° — Los  deudores  del  menor  en  cantidad  considerable. 

"9^ — ^Los  parientes  comprendidos  en  el  articulo  176. 

"lO^^Los  jueces  ordinarios  de  tribunal  no  colegiado,  cuando  el 
"menor  6  sus  bienes  están  en  el  territorio  i  que  alcance  su  juris- 
"diccion''.  • 

El  442  Francés  hasta  el  445;  pero  no  comprenden  nuestros  ná^ 
meros  8,  9  y  10;  lo  mismo  el  365  al  868  Napolitanos,  802  al  805 
Sardos,  donde  se  escluye  también  á  los  individuos  de  corporaciones 
religiosas,  en  que  se  pronuncian  votos  solemnes,  6  perpetuos:  el 
805,  dice:  "El  condenado  i  una  pena  que  esceda  un  año  de  pri- 
sión no  puede  ser  nombrado  tutor,  si  no  la  ha  estínguido:  pierde 
también  la  tutela  que  ejerce,  y  no  puede  volver  á  ella  sin<i  en  vir- 
tud de  un  nuevo  acuerdo." 

"Si  la  pena  es  de  un  año  6  menos,  su  destitudon  será  faculta- 
tiva.'' 

El  882  de  la  Luisiana  comprende  también  como  nuestro  número 
8  á  los  deudores  del  menor. 
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El  240  al  244  de  Vaud  son  copia  del  242  al  244  Francés;  en  el 
239  son  esclnidos  algunos  funcionarios  públicos  por  lo  tocante  al 
territorio  en  que  ejercen  sus  funciones. 

Los  436  7  437  Holandeses  disponen  casi  lo  mismo  que  los  fran- 
ceses, añadiendo:  "Los  fiíllidos  6  insolventes  de  notoriedad'^  en 
cuanto  al  derecho  Bomano  j  Patrio,  véanse  las  citas  en  cada  uno 
de  los  números. 

Número  1. — "Tütelam  administrare  virile  munus  est,  et  ultra 
"sexum  fsDminesB  infirmitatis:  Pra)ter  matrem  et  aviam  alliis  mu- 
"lieribus  interdicimus  ofBcium  tutelíB  subiré".  Ley  1  y  auténtica 
matri  et  avias,  título  35,  libro  5  del  Código,  ley  4,  título  16,  Par- 
tida 5:  el  decoro  y  la  debilidad  del  sexo  alejan  á  las  mugeres  de  la 
tntela;  vé  el  artículo  182,  número  3. 

Número  2. — "Cum  sit  incivile  eos,  qui  alieno  auxilio  in  rebus 
''suis  administrandis  agere  noscantur,  et  ab  alus  sequuntur,  alio- 
"rnm  tutelam  vel  curam  cubíre:"  párrafo  13,  título  25,  libro  1, 
Instituciones,  y  ley  4  y  7,  título  16,  Partida  6:  uno  y  otro  derecho 
permitian  el  nombramiento  del  menor  en  testamento,  aunque  no 
entraban  á  ejercer  la  tutela  hasta  llegar  á  la  mayor  edad:  nuestro 
artículo  no  lo  permite;  pero,  pudiendo  el  emancipado  obligarse  y 
administrar  sus  cosas,  podrá  también  ser  tutor. 

Número  3:— dicha  ley  4,  título  16,  Partida  6,  y  el  párrafo  2, 
título  14,  libro  1;  Instituciones,  porque  se  hallan  en  el  caso  del 
menor  de  edad,  y  son  comparados  al  furioso. 

Número  4: — ley  3,  párrafo  8,  título  10,  libro  26  del  Digesto,  y 
1,  título  18,  Partida  6:  "el  que  es  una  vez  dado  por  malo,  siempre 
lo  deven  tener  por  tal  (en  el  mismo  género),  fasta  que  se  prueve 
lo  contrario",  ley  33,  título  34,  Partida  7. 

Número  5: — como  las  penas  que  en  el  Código  penal  llevan  con- 
sigo la  interdicción  civil,  artículo  52  y  siguientes  del  mismo. 

Número  6: — ley  3,  párrafo  12,  título  10,  libro  2Q,  si  qua  justa 
causa  ect,  "ó  lo  oviesse  mostrado  malas  maneras,'^  ley  1,  título  18, 
Partida  6:  los  que  se  hallan  en  los  casos  de  este  número  no  pueden 
cuidar  bien  de  la  educación  y  patrimouio  del  huérfano:  máxima  de-* 
heturpuero  reverentia;  y  ¿cómo  podrian  ellos  darle  buenos  ejem- 
plos? 

Número  7:— leyes  6,  párrafo  18,  y  21,  título  1,  libro  27  del  Di- 
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gesto,  leyes  2,  título  17,  y  4,  título  16,  Partida  6:  de  omnihta  bonié 
aut  plurima  parte  eorum;  "pleito  ganado:  sobre  toda  la  heredad  del 
mozo  ú  sobre  alguna  partida  grande  della." 

Pendiente:  si  se  moviese  después  tendrá  lugar  el  número  4  del 
artículo  siguiente  en  cualquier  otro  pleito  el  pro-tutor  represen- 
tará en  él  al  huérfano  según  el  artículo  188. 

Número  8. — Novela  72,  capítulo  1,  que  habla  de  todo  deudor 
sin  distinguir  de  cantidadest  igual  impedimento  pone  al  acreedor 
del  huérfano:  sobre  esto  segundo  vé  el  artículo  225  y  242. 

Nuestro  artículo  se  limita  á  los  deudores  en  cantidad  conside* 
rabie;  lo  pequeño  no  debe  tomarse  en  cuenta,  y  como  lo  conside- 
rable y  pequeño  sean  relativos  según  las  circunstancias  de  las  per- 
sonas y  de  sus  fortunas,  al  consejo  de  familia  tocará  hacer  la 
calificación.  Pero  si  el  padre  6  madre  nombraron  tutor  testamen- 
tario con  conocimiento  de  la  deuda,  esta  prueba  de  confianza 
removerá  toda  sospecha  y  el  impedimento:  así  lo  estableció  la  ley 
14,  título  16,  Partida  6,  adoptando  la  opinión  mas  común  ^y  fun- 
dada. 

Número  9. — 8i  no  lo  han  hecho  con  el  propósito  especial  de 
libertarse  de  la  tutela,  porque  á  nadie  debe  aprovechar  su  ma- 
la fé. 

Número  10. — Vendrían  á  ser  jueces  y  partes  en  todos  los  ne- 
gocios del  menor,  ó  tendrían  este  y  sus  contraríos  la  necesidad  de 
litigar  con  perjuicio  suyo  ante  un  juez  accidental  y  sin  nombra- 
miento de  tal;  en  los  tribunales  colegiados  cesan  estos  inconve- 
nientes. 

Cuando  se  discutió  este  título,  estaban  suprimidos  de  derecho 
los  institutos  religiosos;  posteríormente  se  restableció  uno  de  ellos 
y  ahora  se  dice  que  en  el  Concordato  se  ha  convenido  el  restable- 
cimiento  de  otros. 

En  el  título  de  Herencias  por  testamento,  artículos  601  y  607, 
discutido  posteríormente,  fué  preciso  ya  preveer  este  caso,  y  debe 
igualmente  proveerse  en  este  lugar. 

¿Podrán  ser  tutores  los  religiosos  profesos? 

Por  Derecho  Bomanoel  sacerdocio  y  el  monacato  eran  impedi- 
mentos para  la  tutela,  salva  la  legítima  que  se  permitía  á  los 
presbíteros  y  diáconos.  Novela  123,  capítulo  5,  cuya  disposición 


TfT.Vm— DE  LÁ  TUTELA — ABT.  I  16S 

ftt¿  trasladada  á  la  ley  14,  titulo  16,  Partida  6:  aquí  solo  se  trata 
de  religiosos  profesos  que  la  Comisión  no  pudo  entonces  tener 
presentes:  á  los  clérigos  los  tu7o,  y  ni  les  concedió  escusa,  ni  les 
puso  imepdimento,  salvo  lo  dispuesto  en  el  número  3,  artícu* 
lo  210. 

Mi  opinión  es  que  no  pueden  serlo,  porque  el  tal  cargo  es  in- 
compatible con  sus  votos  y  retraimiento  del  mundo;  sin  embargo, 
habrá  de  guardarse  también  en  esta  la  salvedad  hecha  en  los  cita« 
dos  artículos  601  y  607:  arriba  he  notado  que  el  artículo  302 
Bardo  dispone  lo  mismo,  el  SBávaro,  número  2,  libro  1  déla  tutela 
y  el  191  Austríaco,  número  4. 

¿Podrá  un  estranjero  ser  tutor  de  un  español?  Por  lo  que  res- 
pecta á  los  franceses,  el  tribunal  de  Casación  decidió  esta  cuestión 
en  sentido  negativo  acudiendo  por  fiílta  de  testo  espreso  á  induc- 
ciones algo  vagas,  y  á  consideraciones  generales  de  conveniencia. 

Yo  entiendo  que  aun  en  esto  debe  entrar  por  algo  nuestro  artí- 
culo 26  sobre  reciprocidad.  Segan  él,  no  podría  negarse  á  un 
estrangero  la  tutela  de  un  español;  pero  exigiría  siempre  la  resi- 
dencia del  estranjero  en  España,  porque  de  otro  modo  no  podia 
ejercer  la  tutela  según  se  dispone  en  este  Código,  por  ejemplo,  en 
en  lo  relativo  al  consejo  de  familia:  como  quiera,  despueB  del 
mencionado  &llo,  el  francés  no  podrá  ser  tutor  de  un  español, 
salvos  los  tratados. 

§  V  Gamo  concordante  de  este  artietüo^  transcribimos  lo  que  dice 
OuTlEBBEZ  Febkandez,  en  su  Derecho  Civil  Esjpañol  (edición  ci^ 
toda)  t.  P.  págs.  7S3  y  751.    Es  lo  siguienUx 

De  los  incapaces  ó  indignos  trata  la  ley  14,  que  declara  quiénes 
no  pueden  ser  guardadores  de  otro.*  "P  Obispo,  nin  monje,  ni  n 
"otro  religioso,  non  pueden  ser  guardador  del  huérfano,  porque 
"estos  átales  han  de  servir  á  Dios  en  las  iglesias ....  Mas  los  otros 
"clérigos  seglares,  quier  sean  missacantanos  6  non,  bien  pueden 
"ser  guardadores  de  los  sus  paríentes  por  rason  de  parentesco* 
"Pero  deben  venir  ante  el  juez  ordinario  del  lugar  fiwta  cuatro 
''meses,  desque  supiesen  que  aquel  su  paríente  murió,  é  dejó  fijos 
"sin  guardador;  é  decir  ante  él,  de  cómo  ellos  quieren  ser  guarda^ 
"dores ....  2°  Los  que  fuesen  debdores  de  los  mozos,  non  pueden 
"ser  cardadores  dellos,  fueras  ende  si  los  padres  estableciesen  en 
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"bvl  testamento  que  los  guardasen.  3^  Otrosí  non  podría  ser 
^'guardador  de  huérfanos  el  que  fuese  obligado  al  Bey,  por  razón 
"que  oviese  tenido  6  tuviese  sus  cilleros  6  sus  heredades  6  otras 
''rentas  de  que  le  oviese  á  dar  cuenta.  4°  Ni  el  caballero  mienlnra 
''viviere  fuera  de  su  casa  sirviendo  al  Eej  6  á  otro  su  señor  en  ser- 
''vicio  de  caballería.  5^  Ni  el  que  fuese  mudo  6  sordo,  nin  el  que 
''fuese  ocasionado  6  embargado  de  su  persona,  6  en  otra  manera, 
«de  guisa  que  non  pudiese  entender,  nin  trabajarse  en  pro 
«dellos." 

Tal  68  el  cuadro  de  las  incapacidades,  palabra  mas  exacta  que  la 
de  escusas  necesarias,  como  las  han  llamado  los  autores.  La  ley 
1%  tít.  VII,  lib.  III  del  Fuero  Beal,  indicó  ya  la  materia;  pero 
dista  mucho  de  haber  alcanzado  la  misma  perfección.  £1  contenido 
de  la  presente  es  conforme  con  el  original,  y  esa  circunstancia 
empeña  mas  nuestro  cuidado.  Parafrasea  G-utierrez  su  primer 
capitulo  en  otro  también  primero  de  su  obra.  Los  obispos  y  mon- 
jes no  pueden  ser  tutores  y  curadores  (nulla  legé)  de  personas  mi« 
serables,  en  cuyo  caso  (hene  et  tute)  pueden  ser  preferidos  y  deben 
tomar  tal  encargo,  cometiendo  su  desempeño  á  otro  clérigo.  El 
mismo  es  el  dictamen  de  Gregorio  López,  que  termina  la  glosa  1^ 
diciendo:  ''In  monacho  vero  indistincté  est  dicendum."  Iab 
últimas  disposiciones  sobre  supresión  de  regulares  han  hecho 
inútil  esta  circunstancia.  Los  clérigos  no  pueden  recibir  la  tutehí 
testamentaria  ni  dativa  para  que  no  se  distraigan  de  las  cosas  sa- 
gradas: tienen,  por  el  contrario,  pena  si  la  admiten,  como  sea  de 
personas  miserables  y  con  licencia  de  sus  superiores.  Pero  aun* 
que  no  se  les  obligue,  pueden*  recibir  la  legítima  si  quieren,  mani- 
festando su  voluntad  dentro  de  los  cuatro  meses,  según  dice 
kley« 

La  incapacidad  de  los  deudores  se  funda  en  un  motivo  de  justa 
precaución,  y  aunque  la  ley  no  espresa  si  la  deuda  ha  de  ser  grande 
6  pequeña,  infiérese  por  algunos  textos  que  ha  de  ser  de  alguna 
importancia,  6  también  cuando  siendo  pequeña  se  ha  instaurado 
por  ella  pleito:  esta  adición  de  Baldo  no  es  intempestiva,  pues  el 
pleito  parece  un  rompimiento  formal.  Limítase  la  regla  tratán- 
dose de  ascendientes,  en  quienes  con  razón  se  supone  que  ha  de 
prevalecer  el  cariño  de  familia  sobre  los  resentimientos  del  interés^ 
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pero  no  entre  hermanos,  cayos  lasos  se  aflojan  con  harta  fetcilidad. 
Otjra  duda  de  ja  glosa  estáresaelta  por  la  ley:  esta  habla  del  deudor 
no  del  hijo  del  deudor:  los  escrúpulos  de  los  autores  que  cita  el 
Gomentarista,  deben  ceder  ante  el  impprio  de  la  ley,  que  en  este 
oqmo  eiL  muchos  casos,  no  permite  cuestiones  6  las  acaba. 

Eti  sus  tesknnentos,^  Eatsí  escepcion,  en  lo  que  salva  el  decoro 
de  los  padres,  es  digna  de  elogio.  Aunque  las  deudas  den  motivo 
á  presunciones  desfavorables,  ¿puede  la  ley  desconfiar  del  hombre 
á  quien  el  padre  fió  su  fortuna  y  la  custodia  de  su  hijo?  Como  es 
vario  el  origen  de  las  deudas,  tiene  que  serlo  el  criterio  para  jua- 
gar las  relaciones  entre  acreedores  y  deudores.  En  medio  déla 
erudición  de  la  glosa  6%  vemos  descollar  en  pensamiento  aceptable 
la  designación  del  padre  será  válida  siempre  que  no  haya  proce- 
dido por  error:  en  defecto  de  pruebas,  pueden  servir  de  guia  las 
palabras  del  testamento.  Por  último,  es  de  advertir  que  el  padre 
i  que  alude  la  ley  es  el  padre  legitimo:  el  nombramiento  hecho  por 
un  padre  natural  es  mas  bien  dativo,  en  cuanto  deba  de  ser  con- 
firmado per  el  jues. 

El  articulo  obligado  al  Bey  es  de  mas  fácil  inteligencia,  sustitu- 
yendo á  estas  palabras  las  de  "obligado  al  Estado  por  causa  de 
roitas  públicas",  para  acabar  parte  de  las  dificultades  y  distincio- 
nes de  los  intérpretes.  Trataban  estos  la  cuestión  de  si  la  ley 
debería  entenderse  del  colono  del  patrimonio  del  Ley  (privatc^  rei 
prine^fñs)  6  del  arrendador  de  un  predio  fiscal:  "Hic  namque  noa 
"removeretur  á  tutela  (E.  coloni,  C.  ezcusat.  tutor)".  GutierreE 
y  él  comentador  no  hallan  la  menor  diferencia  en  uno  y  en  otro 
caso.  La  separación  de  estos  bienes  hace  hoy  imposibles  tales 
dudas. 

Bespecto  de- los  militares  en  servicio,  la  prohicion  de  la  ley  es 
terminante,  y  la  causa  fácilmente  conocida. 

Eb  cuanto  al  sordo  y  mudo,  Gutiérrez  en  tos  núms.  3^,  4P  y  11 
del  cap.-yil,  1?  parte,  apoya  esta  doctrina  con  los  textos  romanos 
"mutas  dan  non  potest  quoniam  auctoritatem  pr»bere  non  potest 
"(Ley  1^.  §  2^,  Dig.  de  tut.):  surdus  quia  non  tantum  loqui  sed  et 
"audire  tutor  debet"  (Id.,  §  3°).  Si  tendrán  que  abandonar  la 
tutela  y  la  cúratela  el  tutor  6  curador  que  contraen  este  defecto,  es 
punto  largamiente  debatido  por  Q-útierrez  en  el  cap.  YII;  todi^  la 
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dificultad  estribaba  en  averiguar  el  sentido  de  las  palabras  de  la 
ley  post  stísceptam,  Dig.  de  eacitsat.,  porque  si  el  mudo,  el  sordo,  el 
dego,  el  furioso  y  el  vaJetadinario  (post  aceptan  ttUelam)  j^odian 
deponerla^  es  claro  que  podían  couservarla.  G-utierrez,  siguiendo 
la  opinión  de  Baldo,  sostiene,  con  mejor  acuerdo  á  nuestro  juicio, 
que  ú  poder  significa  en  la  ley  deber ^  y  que  no  era  acto  de  voluntad 
BÍn6  de  necesidad  para  un  hombre,  abandonar  un  cargo  que  no 
podia  desempeñar. 

En  las  últimas  palabras  de  la  ley  está  comprendido  el  hombre 
que  tuviese  una  verdaderra  incapacidad:  un  ciego,  por  ejemplo,  un 
impedido:  la  frase  ser  apasionado  6  embargado  de  su  persona,  no 
podría  entenderse  de  una  enfermedad  transitoria. 

''Escúsanse  los  hombres  de  desempeñar  el  cargo  de  guardado- 
"res,  para  el  que  han  sido  nombrados,  poniendo  razones  ciertas  6 
"guisadas''  Justo  es  que  el  legislador  enumere  esas  razones  y 
diga  cuándo  y  ante  quiénes  se  hagan  valer.  Tal  es  el  contenido 
del  §  inie.y  tit.  XYII,  Fart.  6%  que  pasamos  á  esponar. 

Definición. — Ley  1* — "1^  Escusanza  tanto  es  como  mostrar  al- 
''guna  razón  derecha  en  juicio,  porque  aquel  que  es  dado  por  guar- 
"dador  de  algún  huérfano,  non  es  tonudo  de  recibir  en  guarda  áéi, 
"uin  á  sus  bienes.  2?  Non  ha  porque  mostrarla  el  menor  de  vein- 
"ticinco  años,  porque  estos  átales  non  lo  pueden  ser,  maguier 
"quieran".  Es,  pues,  escusanza  la  alegación  de  una  causa  6  razón 
derecha  que  exime  del  cargo,  porque  no  toda  razón  es  buena,  sino 
una  de  las  que  reconoce  el  derecho.  Al  menor  de  veinticinco 
años  le  escusa  su  edad. 

Causas. — Ley  2^ — "Es  la  primera  cuando  el  que  es  dado  por 
"guardador  há  cinco  fijos  naturales  é  legítimos  vivos.  Pero  si  al- 
"guno  oviese  perdido  de  los  cinco  fijos  uno,  6  mas,  en  batalla,  en 
"servicio  de  Dios,  é  d^l  Eey  (del  Estado),  bien  puede  ser  contado 
"entre  los  vivos"  El  comentador  hace  notar  la  concordancia  de 
esta  parte  de  le  ley  y  la  de  la  Instituía,  en  el  XXV  de  excusationi^ 
bus.  El  privilegio  establecia  una  distinción  en  aquel  pueblo;  es- 
ceptuaban  del  cargo  tres  hijos  \ivos  en  Boma,  cuatro  en  Italia, 
dnco  en  la  provincia:  la  exención  en  todos  los  casos  era  un  fiívor  á 
la  paternidad,  una  deferencia  hacia  sus  obligaciones,  "excusaban- 
*'tur  á  tutela  vel  cúratela  exemplo  cseterorum  munerum,  nam  tu- 
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"tela  et  cura  est  munus  publicum".  Ciertos  privilegios  han  de- 
saparecido, por  lo  que  no  yernos  la  utilidad  de  la  glosa  2%  y  del 
núm.  3^,  cap.  XXI,  p.  1^  de  G-utierrez,  donde  se  afirma  que  cinco 
hijos  escusaban  de  las  cargas  personales  j  doce  de  las  reales  y  pa- 
trimoniales. 

Segunda. — "El  ser  recaudadortís  de  rentas  reales,  é  los  que  son 
"sus  mensageros  j  los  que  han  de  juzgar  y  cumplir  la  justicia  por 
"obra".  Varios  textos  confirman  esta  causa  que  debe  su  origen 
á  las  atenciones  de  un  servicio  público,  "á  tutela  vel  cura  excusan- 
"tur  quatenus  respublic»  causa  versantur'';  y  véase  por  qué  viene 
en  seguida  la  escepcion.  Pero  si  alguno  "destos  oviese  recibido 
"en  guarda  algún  huérfano  ante  que  lo  oviesen  dado  aquel  oficio* 
"non  se  podría  después  escusar  por  este  motivo". 

Tercera. — "Es  si  algún  guardador  de  huérfanos  oviese  de  ir  en 
«'servicio  del  Eey,  por  su  mandado,  á  alguna  parte  que  fuesse  muy 
"lueñe;  6  fuesse  por  servicio  ó  por  pro  comunal  de  la  tierra  en  que 
"vive,  este  atal  débenle  atender  fasta  que  venga ....  Pero  debe 
"dejar  los  mozos  é  sus  bienes  en  guarda,  é  en  recabdo  de  tal  home 
"que  piense  bien  dellos,  demientra  que  tornare.  E  cuando  viniere 
"debe  cobrar  é  aver  los  huérfanos  en  su  guarda,  fueras  si  pluguiere 
''al  mismo,  de  lo  rescebir".  Es  una  traducción  textual  del  núm:  2^, 
tít.  XXV  de  la  InatitiUa,  la  ley  no  deja  duda  acerca  de  como  debe 
entenderse  el  ano  de  vacación;  "hoc  spatium  haben  ad  novas  tute- 
"las  vocati";  para  volver  á  la  tutela  que  abandonaron:  "nec  anni 
"habent  vocationem,  ut  Pgpinianus,  lib.  V.  responsorum  res- 
"cripsit". 

Cuarta. — "Si  acaesciese  algún  pleito  granado  de  nuevo  entre  el 
"guardador,  é  el  huérfano,  sobre  toda  la  heredad  del  mozo,  6  sobre 
"alguna  partida  grande  della''.  Pone  como  afirmativa  esta  escep- 
cion, que  era  condicional  según  la  ley  romana:  "propter  litem  ex- 
"cusare  se  nemo  potest";  las  palabras  pleito  granado  precisan  el 
fundamento  de  la  escusa:  nisi  forte  de  ómnibus  bonis. 

Quinta. — "A viendo  algún  home  tres  guardas;  si  acaesciese  que 
"le  quieran  dar  otra  en  guarda,  bien  se  ^  uede  escusar  que  non 
"reciba  la  cuarta''.  Fijado  el  número  de  tres  se  comprende  que 
falte  la  razón  de  la  ley,  cuando  antes  de  reunir  la  cuarta  acaba  una 
de  las  anteriores,  y.  gr»,  por  muerte  de  un  huér&no.    Ni  se  ñeco* 
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ñta  68te  número  fiegun  una  prudente  interpretación:  bajo  la  auto- 
ridad de  otro  texto,  Gutiérrez  dice  que  basta  con  una  sola;  ''si  tam 
"diffusa  et  negotiosa  illa  sit,  ut  pro  pluribus  cedat".  No  se  cuen- 
ta como  tutela  la  fianza;  "quia  lioet  quis  sit  fideijussor  tutoris,  ac 
"proinde  sit  debitor,  non  tamen  est  tutor''. 

Sesta. — "El  [que  fuese  tan  pobre,  que  non  oviese  al,  porque 
"gaarescer,  si  non  por  labor  de  sus  manos''.  Beferir  esta  ley  á  su 
original  no  es  aplicarla;  esa  idea  ocurre  al  ver  su  comentario.  Ni 
Gutiérrez  ni  López  hacen  mas  que  añadir  cierta  declaración  de  la 
glosa  magna:  ''á  prcBlatura  tamen  non  excusat  paupertas".  Por 
desgracia,  el  fundamento  de  la  ley  se  comprende  demasiado;  el  que 
vive  en  la  escasez  y  de  su  labor,  no  está  para  cuidar  de  otros. 

La  misma  y  aun  mas  poderosa  razón  hay  para  la  escusa  sétima: 
''el  que  fuese  enfermo  de  tal  enfermedad  que  no  pudiesse  guare- 
"cer. . .  .propter  adversam  valetudinem:"  es  harto  enérgica  esta 
espresion  de  la  Listituta;  no  debe  apurarse  con  cargas  al  que  ni 
soportar  puede  la  carga  de  su  enfermedad.  Hablando  de  las  inca- 
pacidades, se  dijo  ya  el  efecto  de  una  dolencia  grave  que  sobreyi- 
niese  á  la  aceptación  y  desempeño  de  la  tutela:  '-post  susceptam 
"tutelam ....  aut  valetudinarius  depenere  tutelam  potesf . 

Octava,—  '*E1  que  non  supiese  leer  nin  escribir,  si  fuese  tan 
"simple,  6  tan  nescio  que  non  se  atreviese  á  facer  la  guarda  Con 
"recabdo".  Hay  personas  imperitas,  pero  de  gran  dicrecion  para 
manejar  sus  intereses;  no  saber  leer  ni  escribir,  lo  cita  la  ley  como 
8Ínt(Hna  de  esa  simplicidad  6  estupidez,  que  puede  parecer  mas 
bien  una  incapacidad  que  una  escusa;  así  han  entendido  esta  causa 
(§  nmiliter,  8,  Inst.)  los  intérpretes,  cuyo  número  y  autoridad 
sobre  el  punto  en  cuestión  pueden  consultarse  en  Gutiérrez. 

Novena, — "El  que  oviese  ávido  girand  enemistad  capital  con  el 
"padre  de  ftquel  que  le  quisiesen  dar  en  guarda.  Inimicitise  quas 
"quis  cum  patre  pupillorum  vel  adultorum  exercuit,  si  capitales 
"fuerunt  nec  reconciliatio  intervenit  á  tutela  vel  cura  solent  excu- 
"sare'\  Para  alejar  todo  pretexto  de  duda,  la  ley  esplica  después 
que  se  entiende  por  enemistad  capital,  y  dice  que  es  cuando  "el 
"que  es  dado  por  guardador  del  huérfano,  acusó  al  padre  del  de 
"cosas  que  si  le  fuesen  probadas,  que  le  debían  matar  por  ende,  6 

ser  mal  en&mado,  6  si  le  oviese  acechado  en  otra  manera  por  lo 


te, 
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"matari  6  8Í  oviese  seido  su  enemigo  conoscidamente,  é  non  fueoe 
''después  fecha  paz  entre  ellos".  La  enemistad  se  presume  que 
dura  tanto  como  dura  la  causa;  el  motivo  de  la  escusa  subsiste 
mientras  no  preceda  la  reconciliación.  Como  indicio  de  haberse 
verificado  puede  bastar  el  nombramiento  hecho  por  el  padre;  si  la 
enemistad  no  ha  sido  posterior,  el  testamento  es  un  acto  de  con« 
Sansa  digno  de  respeto. 

La  décima,  sin  efecto  una  vez  abolida  la  esclayifcud,  tenia  lugar 
eon  aquel  "á  quien  oviese  movido  pleito  de  servidumbre  el  padre 
''del  huér&no,  ó  él  á  otro". 

Undécima. — "Por  ser  mayor  de  setenta  años  6  menor  de  vein- 
"ticincó;"  el  esceso  de  edad  en  el  primer  caso  es  motivo  de  escusa, 
la  &lta  constituye  en  el  segundo  incapacidad:  "el  menor  deveinti- 
"cinco  anos  non  ha  porque  mostrar  escusanza,  porque  estos  átales 
"no  lo  pueden  ser,  maguer  quieran. 

üUizones  generales  aconsejaban  las  anteriores  causas  de  escep^ 
don;  el  privilegio  debia  producir  otras  nuevas,  tal  es  el  objeto  de 
la  ley  3?  de  este  título:  "caballero  que  estoviese  en  corte  del  rey,  ó 
"en  otro  lugar  señalado  por  mandado  del,  6  pro  comunal  de  la 
"tierra,  bien  se  puede  escusar  por  razón  de  aquel  servicio  que 
fiice".  Es  la  duodécima  causa,  acerca  de  la  cual  el  Emperador 
estuvo  tan  decisivo  que  previno:  "ut  nec  volens  ad  tute!»  onus 
"admitatur". 

Dédmatercia.  "El  que  fuese  maestro  de  gramática,  6  de  retó- 
"rica,  6  de  dialéctica,  6  de  tísica,  mostrando  su  scienda  á  los  esco- 
"lares,  é  obrando  por  ella  en  su  tierra,  ó  en  otro  lugar  por  mandado 
"del  Bey.  ítem  EomfiD  grammatici,  rhetores  et  medici,  et  qui  in 
"patria  sua  id  ezercent  et  intra  numerum  sunt»  á  tutela  vel  cura 
"habeant  vacationem.  Eso  mismo  seria  de  los  maestros  de  las 
"leyes  que  sirven  á  los  fieyes,  viviendo  con  ellos  por  sus  jueces  ó 
"por  sus  consejeros;  é  los  filósofos  que  muestran  el  saber  de  las 
"naturas  (Leyes  6*  y  30,  Dig.,  de  Exeus.)  Sobre  esta  cláusula 
hay  que  notar  que  para  tener  por  válida  la  exención  es  menester 
"ut  actu  legant,  doceant  vel  exerceant  officium  suum".  Por  maes- 
tros de  física  entiende  el  glosador,  los  médicos,  llamados  también 
tirowioresy  porque  circulan  la  ciudad  curando  enfermos,  como  á  los 
gramáticos  se  les  llamó  jparo^oZam,  quia  muUa$  kabetU  parábolas; 
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pero  que  do  merecían  el  concepto  de  médicos  los  que  se  yaKan 
para  sus  curas  de  hechizos  y  exorcismos.  El  prÍTÍlegio  al  magis- 
terio se  conserva  cómo  y  donde  quiera  que  uno  dé  enseñanza  pú- 
blica; "qui  legerint  in  civitatibus  habentibus  privilegium  studii,  etc. 
''et  qui  in  qnaris  disciplina  eminentes  sunt,  ubicumque  doceant 
"excusantur  á  tutela".  Por  el  espíritu  ya  que  no  por  la  letra  de  la 
ley  gozarían  hoy  de  igual  privilegio  los  que  ejercen  cualquiera 
profesión  liberal. 

Dádmacoarta. — "El  que  fuese  dado  por  guardador  al  mozo 
"menor  de  catorce  años,  desque  le  haya  guardado  ñista  que  sea 
"desta  edad,  bien  se  puede  escusar  que  lo  non  haya  en  su  cura 
"dende  en  adelante,  si  no  quisiere".  Tan  atendible  es  este  mbtivo 
que  ^  Emperador  añadió;  "licet  paterfamilias  qui  testamento  tuto- 
"rem  dedit,  adjecerit  se  eundem  curatorem  daré,  tamen  invitum 
''eum  curam  suscipere  non  cogendum  divi  Severus  et  Antoninus 
"reecripserunt  (lib.  I,  título  XXV,  §  18). 

Dócimaquinta.— *'E1  marido  non  debe  ser  dado  por  fi;uardador 
**de  los  bienes  de  su  muger  que  fuese  menor  de  edad,  porque  sos- 
"pechamos  que  la  muger,  por  amor  á  su  marido,  non  le  demanda- 
"ria  enmienda  del  daño  6  del  menoscabo,  é  que  gelo  perdonaría 
"todo  de  ligero:  Por  tanto  debe  el  marído  pedir  al  juez  que  dé  á 
"los  bienes  della  otro  guardador,  que  sea  sin  sospecha".  Esto  es 
impracticable;  comprendemos  la  razón  que  tuvieron  para  estable- 
cer la  nueva  escusa  Severo  y  Antonino,  de  quien  escribe  el  Empe- 
rador: "ipsi  rescripserunt  marítum  uxori  su»  curatorem  datum 
"excusare  se  posse,  licet  se  immisceat",  §  1 9;  pero  nuestro  dere- 
cho ha  consultado  «tros  principios,  y  la  ley  7^,  tít.  II,  lib.  X  de 
la  Novísima  Becopilacion,  ya  esplicada,  concede  al  marído  mayor 
de  diez  y  ocho  años  la  facultad  de  administrar  su  hacienda  y  la 
de  la  mujer,  sin  necesidad  de  vónia. 

Hasta  aquí  las  leyes  de  Partida:  además  por  la  Be<*pilada,  que 
se  acaba  de  citar,  están  esceptuados  los  casados  en  los  cuatro  pri- 
meros años  de  su  matrímonio;  los  militares  aunque  no  se  hallen 
en  activo  servicio,  según  las  ordenanzas  del  ejército;  y  en  otro 
tiempo,  las  que  tuvieren  doce  yeguas  de  vientre,  según  la  ley  3*, 
tít.  XXIX,  lib.  Vil  de  la  Nov.;  pues  este  previlegio,  concedido 
por  el  Sr.  D.  Felipe  U,  no  subsiste  desde  el  año  1884. 
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Modo  y  tiempo  de  proponerlas.— Ley  4^ — *<1^  El  qae  se  quiere 
''eacusar  debe  mostrar  delante  del  juez  la  escusacion,  fasta  dn- 
"cuenta  dias,  á  débense  comenzar  á  contar,  desde  el  dia  que  A 
"supo  primeramente  que  era  dado  por  guardador.  Esto  se  en- 
"tiende  si  est4  en  el  mismo  lugar  6  en  otro  que  non  sea  mas  lueñe 
«de  cien  millas.  Ca  si  mas  lueñe  fuese,  debe  aver  estonco  por 
"cada  veinte  millas  un  dia,  é  treinta  días  de  mas,  á  que  venga  i 

mostrar  su  escusacion.  2^  E  el  juez  debe  facer  que  desdo  el  dia 

que  se  eomenasaron  á  conté  r  los  días  sobredichos,  fi&sta  cumpli- 
«miento  de  cuatro  meses,  sea  librado  el  pleito,  si  debe  valer,  6  no, 
"la  escu8aci(Hi.  3°  E  el  que  mostrase  escusa  derecha  é  non  gela 
"quiere  caber  el  juzgador,  si  se  sintiere  agraviado  de  la  sentencia, 
"puédese  alzar  della''.  Señala  la  ley  el  mismo  tiempo  establecido 
por  el  §  16  de  la  Instituta  para  proponer  la  escusa  y  para  fallar 
sobre  ella,  y  concede  el  derecho  de  alzada  al  que  se  sintiere  agra- 
viado. "Qui  excusare  se  volunt,  non  apellant  sed  intra  dies 
"quinquaginta  ex  quo  cognoverunt,  excusare  se  debenf' ....  Esto 
recurso  era  conveniente,  supuesta  la  negativa  de  algunos  á  admi*- 
tir  el  cargo.  £1  término  para  interponerle,  prudencialmente  con- 
siderado, era  bastante.  Por  legítima  qae  fuera  la  causa  nadie 
debia  ser  dueño  de  utilizarla,  porque  ninguno  lo  es  para  escusarse 
del  desempeño  de  un  deber:  lo  regular  y  lo  que  la  ley  quiere  es 
que  se  esponga  al  juez  para  que  nombre  otro  ^utor  6  curador  al 
pupilo  6  al  adulto:  "Et  cum  illo  debet  causam  excusationis  agere 
"et  Htígare" 

Para  calcular  la  distancia  de  las  cien  millas  debe  saberse  que 
tres  millas  hacen  una  legua,  la  computación  se  hará,  ya  que 
ccm  tanta  fidelidad  se  reproduzca  la  ley  romana,  como  Scévola 
(fijo,  de  modo  que  "ne  minus  sint  quam  quinquaginta  dios". 

La  escusa,  sin  embargo,  supone  términos  hábiles:  "Tollitur  si 
"tutor  vel-curator  administret  velpatiatur  se  confirman". 

La  alegación  do  una  causa  no  impide  el  que  se  usen  y  prueben 
otras,  con  tal  de  presentarlas  dentro  del  término  legal.  "Qui 
"autom  vult  se  excusare,  si  plures  habeat  excusationes,  et  de  qui- 
'^usdam  non  probaverít,  aliis  uti  intra  tempus  non  prohibetur". 

La  libertad  en  que  la  ley  deja  á  los  parientes  para  aceptar  ó  no 
el  oargo,  hace  presumir  que  la  doctrina  espuesta  se  limita  á  los 
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tutores  testamentarios  y  dativos:  do  obstante,  debe  recordarse  la 
pena  de  la  ley  si  no  lo  son  ni  piden  al  jaez  que  nombre  quien  les 
sustituya,  esto  sin  contar  la  necesidad  que  hoy  les  impone  la  de- 
signación del  jaez,  como  se  yerá  al  esponer  el  estado  actual  de  la 
tutela  entre  nosotros. 

Indicados  quedan  en  la  anterior  ley  los  trámites  que  deberá 
llevar  el  incidente  sobre  escusa.  En  el  pedimento  en  que  se  es- 
ponga se  ofrecerá  sumaria  inforraacion;  el  traslado  se  entenderá 
con  el  curador  ad  litem  que  debe  nombrarse  alhuér&no:  el  juicio  es 
sumario  é  instructivo:  la  sentencia  que  le  ha  de  poner  fin  dentro 
de  los  cuatro  meses  es  apelable; ....  ''peragendo  enim  negotio,  ex 
"die  nominationis  continui  quatuor  menses  constituti  sunt  (Ley 
88.  Dig.,  de  eae,\  si  se  confirma,  el  guardador  es  condenado  en  los 
daños  causados  desde  el  dia  de  su  nombramiento  hasta  el  en  que 
recayó  sentencia  definitiva:  ^'Otrosi  les  debe  pechar  todos  los 
"daños,  é  los  menoscabos  que  los  huérfanos,  6  los  otros  recibieron 
"por  mengua  de  guarda,  desde  el  dia  que  fué  escogido  por  g^r- 
"dador fasta  el  postrimero  juicio  que  fué  dado  en  razón  de  la  es- 
cusa (Ley  8»,  tit.  XXni,  Part.  3»). 

§  VI  También  es  concordante  de  este  artículo,  lo  que  dice  Q-OTB- 
VAensu  Febbbbo  Eeí obmado,  {edición  Madrid  1852)  1. 1% 
pág,  140,     Es  lo  que  sigue: 

Están  prohibidos  de  serlo  el  mudo,  el  sordo,  ó  el  que  por  algún 
otro  aje  ó  enfermedad  corporal  no  puede  trabajar  en  pro  del  huér- 
fiíno:  el  pródigo  declarado  judicialmente  tal,  y  el  hombre  de  malas 
costumbres;  el  menor  de  veinte  y  cinco  años,  y  la  muger,  á  escep- 
don  de  la  madre  y  abuela  que  pueden  serlo  por  testamento  ó  legí- 
timas, con  sujeción  alo  dispuesto  'en  el  núm.  560:  leyes  4  y  14, 
tít.  16,  Part.  6.  El  obispo  y  clérigo,  sin  embargo,  este  es  admitido 
á  la  tutela  legítima,  si  dentro  de  cuatro  meses  desde  que  supo 
haber  recaido  en  él,  declarare  ante  el  juez  ordinario  del  lugar  que 
quiere  serlo:  dicha  ley  14. 

Están  prohibidos  también  de  serlo:  el  deudor  del  haérfano,  á 
menos  que  sea  nombrado  en  testamento  por  los  padres  del  mismo, 
el  obligado  á  dar  cuenta  al  Bey  por  razón  de  sus  rentas,  y  el  mili- 
tar en  servicio  activo;  dicha  ley  14. 

Tampoco  pueden  ser  tutores  el  escomulgado  vitando,  el  fiador 
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de  pupilo  6  menor,  ni  el  qne  empeoró  mucho  de  condición,  como  si 
de  rico  vino  á  pobreza:  pues  aunque  le  nombra  el  padre,  no  debe 
confirmarle  el  juez. 

La  prohibición  impuesta  al  menor  de  veinte  y  cinoo  anos  debe 
entenderse  aun  cuando  est^  casado;  porque  la  ley  habla  indistin- 
tamente, 7  el  matrimonio  no  dá  capacidad  para  [cuidar  de  otro;  y 
de  consiguiente  la  madre  del  huér&no  que  no  haya  cumplido 
aquella  edad,  no  podría  ejercer  la  tutela,.y  el  juez  proveerá  entre 
tanto  de  un  curador  que  administre  los  bienes  del  pupilo. 

(A  los  casos  de  incapacidad  para  ejercer  la  tutela  que  aquí  se 
enumeran,  debe  agregarse  el  de  haber  sido  penado  por  sentencia 
ejecutoría  con  las  penas  de  cadena  perpetua  6  temporal  que  llevan 
consigo  la  de  interdicción  civil,  pues  si  bien  entre  los|efectos  de  esta 
pena  no  señala  el  Código  penal  espresamente  el  de  prívar  de  la 
tutela  y  curaduría,  es  opinión  general  que  debe  entenderse  com- 
prendido en  la  interdicción,  puesto  que  esta  pena  príva  mientras  se 
sufre  del  derecho  de  patria  potestad,  de  la  autoridad  marital,  de  la 
administración  de  sus  bienes  y  del  derecho  de  disponer  de  ellos 
entre  vivos:  Y.  el  art.  41  del  Gód.  penal.) 

(Asimismo  puede  referirse  á  esta  sección  la  incapacidad  que 
tienen  para  ejercer  la  tutela  los  condenados  por  sentencia  ejecu- 
toria &ñ.  la  interdicción  de  este  cargo,  y  tales  son,  según  los  arts. 
373  y  374  del  Código  pena^  los  ascendientes,  tutores,  curadores, 
maestros  encargados  de  la  educación  ó  dirección  de  la  juventud,  y 
cualesquiera  personas  que  con  abuso  de  autoridad  ó  encargo  coo- 
perasen como  cómplices  á  la  perpretacion  de  los  delitos  de  violación 
estupro,  corrupción  de  menores  y  rapto,  y  también  los  dedaradoa 
reos  de  corrupción  de  menores  en  interós  de  tercero. 

Pueden  escusarse  los  que  tienen  cinco  hijos  legítimos  y  natura- 
les vivos,  contándose  para  este  efecto  los  que  murieron  en  batalla 
por  Dios  y  por  el  Eey.  Entióndese  hijos  varones;  mas  parece  que 
muriendo  óstos  con  hijos  también  varones,  y  vivos  al  tiempo  de 
proponerse  la  escusa,  debían  aproveche r.  A  los  muertos  en  los 
términos  de  este  número  llamA  elegantemente  la  ley  3,  tít,  25, 
Fart.  2,  pasados^  no  muertos. 

Los  recaudadores  de  rentas  del  Bey;  los  mensageros  de  áste,  y 
los  que  han  de  juzgar  y  cumplir  la  justicia  por  obra;  pero  éstos  no 
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quedan  libres  de  la  tutela  que  recibieron  antes   de  entotr  en  sus 
oficios. 

El  que  por  mandato  del  Eey  ó  en  servicio  del  mismo  y  del  pú- 
blico se  ausentase  á  parte  muy  lejana,  puede  escusarse  de  la  tutela 
que  recayere  en  ^1  durante  su  ausencia,  y  un  año  después  de  su 
regreso;  pero  debe  encomendar  i  otros  la  que  ya  tuviere,  y  reasu^ 
mirla  cuando  vuelva. 

El  tutor  6  curador,  entre  quien  y  el  huér&no  ocurriiore  de  nuevo 
pleito  sobre  todos  6  gran  parte  de  los  bienes  de  éste. 

El  que  tuviere  tres  tutelas  6  curadurías,  puede  escusarse  de  la 
cuarta. 

£1  padre  en  términos  que  haya  de  mantenerse  con  el  trabajo  de 
sus  manos; 

El  que  padece  enfermedad  incurable. 

lEü  que  no  sabe  leer  ni  escribir. 

El  que  tuvo  enemistad  capital  con  el  padre  del  huérfano,  6  fa4 
BU  enemigo  conocido,  si  no  medié  después  reconciliación;  y  se  dirá 
que  tuvo  enemistad  capital,  cuando  le  acusó  de  cosa  que  probada 
le  hubiera  acarreado  pena  de  muerte  é  de  in&mia,  é  si  atenté  de 
otro  modo  contra  su  vida. 

El  que  fuere  mayor  de  setenta  años,  y  menor  de  Veinte  y  cincos 

El  empleado  en  la  corte  del  Bey  é  en  otro  lugar  por  su  mandato 
ó  pot  pro  comunal.' 

Los  que  en  su  tierra  é  en  otro  lugar  y  por  mandato  del  Bey 
enseñan  gramática,  retórica,  dialéctica  ó  medicina. 

Los  maestros  de  leyes  que  sirven  al  rey  y  van  con  el  como  jue- 
ees  6  consejeros. 

Los  que  enseñan  filosofía. 

Y  el  que  fué  tutor  de  uno,  puede  escusarse  de  ser  su  curador» 
concluida  la  tutela:  ley  2,  tít.  17;  Part.  6. 

Seffun  la  ley  3,  tít.  29,  lib.  7,  Nov.  Becop.  gozaban  también  de 
escusa  para  no  ser  tutores  ni  curadores,  los  que  tuvieren  doce  ye- 
guas  de  vientre  y  dende  arriba  (mas  esta  disposición  ha  sido  dero- 
gada por  el  art.  15  del  decretó  de  17  de  Febrero  de  1843.) 

El  8r,  de  Vicente  y  Garavantes,  anota  lo  que  preeedenteiAenU 
hemoB  trascrito  de  Fibsebo  Bbfobmado,  con  el  comentario  ^ue 
iifftiei 
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La  ley  14  prohibe  también  al  monge  6  religioso  profeso;  pero  lo 
habernos  omitido  de  intento.  El  menor  de  TiOinte  y  cinco  años 
puede  ser  nombrado  en  testamento,  aunque  no  entrará  á  ejereer 
la  tutela  hasta  haberlos  cumplido:  ley  7,  tít.  16,  Part.  6. 

Luego  se  yerá  que  la  ley  2,  tít.  17,  pone  como  escusa  Toluntaria 
y  no  como  impedimento  6  prohibición,  el  ser  recaudador  de  las  ren- 
tas del  Bey. 

Sin  embargo,  el  casado  administra  sus  bieaes  y  los  de  sus  hijos 
ñ¿  que  entra  en  los  diez  y  ocho  años,  ¿por  qué  no  podrá  «dminis- 
trar  los  de  los  otros  y  ser  tutor?  Sin  dada  porque  lo  primero  es 
un  beneficio  6  privilegió  para  la  multiplicación  de  los  matripioDios 
y  lo  segundo  es  una  carga:  ley  7,  tít.  2,  lib,  10,  Noy.  Eecop.  De 
esto  punto,  y  de  si  podrá  ser  tutor  el  men<Mr  que  obtuvo  dispensa 
de  edad,  tratan  varios  autores,  y  convienen  unánimemento  en  la 
negativa,  por  muchas  y  sdlidas  razones  que  podrán  verse  en  los 
mismos.  En  el  Febrero  Eeformado  se  pone  la  nota  siguiento: 
'^Dispensa  á  una  mujer  viuda  de  la  edad  que  le  falta  para  cumplir 
les  veinto  y  cinco  años,  á  fin  de  poder  ser  tutora  de  los  hijos  que 
le  quedan  de  su  difunto  marido:  sirva  á  la  razón  de  cien  ducados 
vellón  por  año,  capítulo  30  del  nuevo  arancel  de  las  gracias  llama- 
das al  sac^r  por  dispensa  de  ley,  inserto  en  real  cédala  de  21  de 
diciembre  de  1800."  Nosotros  encontramos  que  en  la  nueva  ta- 
ri&  6  arancel  de  5  de  agosto  de  1818  esta  gracia  queda  esceptuada 
con  otras  de  pagar  servicio  alguno,  por  oponerse  al  bien  del  £s« 
tado. 

Algunas  de  estas  escusas  merecerían  aclararse  hoy  dia:  otras 
son  necesarias  6  impedimentos,  como  la  menor  edad,  la  enemistad 
aipital:  quien  se  entienda  por  enemigo  para  poder  ser  tachado 
como  testigo,  lo  dicen  la  ley  22^  tít.  16,  Part.  3;  y  la  6,  tít.  33, 
Part.  7.  Sin  embargo,  Pebrero  reputa  como  simplemente  volun- 
tarias y  de  puro  decoro  las  escusas  por  enemistad  capital,  y  por  el 
pleito  nuevo  sobre  todos  6  gran  parto  de  los  bienes  del  huár&no. 
Dice  también  que  está  escusado  el  nuiyor  de  setenta  años:  tal  vez 
sea  errata  de  impresión,  porque  la  ley  2  citada  dice  torminanto- 
mente  "mayor  de  setenta'P  que  el  varón  para  obtener  habilitación  6 
venia  de  edad,  necesita  tener  veinte  años  y  la  hembra  diez  y  ocho, 
esto  era  cierto  por  Derecho  Somano  y  podia  serlo  en  la  práctica. 
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pero  so  lo  hallamos  dispuesto  en  ningnna  ley  patria.  (*)  Ni  con- 
formamos con  Febrero,  por  mas  que  cite  á  Gutiérrez,  cuanto  dice, 
que  el  que  tiene  dos  tutelas  j  una  curaduría  de  bienes  juntamente 
no  pcede  eximirse  de  una  nueva  tutela  6  curaduría.  Precisamente 
esta  es  una  materia  en  que  se  deja  mucho  al  prudente  arbitrio  del 
juez:  por  un  lado,  no  parece  justo  sobrecargar  á  uno  con  el  cuida- 
do de  cosas  agenas,  en  términos  que  tengaque  abandonar  las  suyas; 
y  por  otro  redundaría  en  daño  de  los  mismos  huérfanos:  asi  es, 
que  el  fundamento  de  esta  escusa  es  la  presunta  imposibilidad  del 
tutor  para  desempeñar  debidamente  cuatro  6  mas  tutelas  á  un 
tiempo.  Pero  como  la  presunción  cede  siempre  á  la  realidad,  y 
como  en  esta  materia  entren  por  mas  las  cosas  6  bienes  que  las 
personas,  se  tiene  por  una  tutela  la  de  dos  6  mas  pupilos,  cuando 
su  patrimonio  está  indiviso;  y  al  contrario,  se  reputarán  tantas 
tutelas  cuantos  sean  los  pupilos  estando  dividido  su  patrimonio, 
porque  en  este  caso  se  multiplican  la  administración  y  cuentas. 
Por  iguales  consideraciones  escusará  una  sola  tutela,  si  es  tan 
vasta  y  trabajosa  que  equivalga  á  muchas,  y  no  escusarán  tres 
siendo  lijeras  6  afectadas.  Si  pues  son  las  cosas  6  bienes  á  los  que 
se  atienden  siempre  y  no  á  las  personas,  y  especie  de  escusa  se 
fonda  en  la  imposibilidad  ¿no  existen  acaso  las  mismas  cosas  6 
bienes  y  la  misma  imposibilidad  respecto  de  la  curaduría  que  de  la 
tutela?  ¿Y  no  son  ambas  á  dos  una  carga  6  cargo  público,  insti- 
tuido para  utilidad  de  los  huérfanos? 

§  Vil  Trúnscrihimos  lo  que  dice  Sala  y  Gnrzo  en  su  Sala 
Notísimo,  tomo  1.°,  página  130,  (edición  Madrid  184S),  por  ser 
concordante  de  este  articulo.     Es  como  sigue: 

Número  9--^Causas  que  escusan  de  la  tutela,  y  cúratela — Siendo 
la  tutela  un  cargo  público,  mereciendo  la  real  protección  los  que 


(*)  Solo  en  la  ley  1 1,  tít  5,  Hb.  4  de  la  Nov.  Becop.  sobre  decloraciun 
Üe  negocios  tocantes  al  conocimiento  del  consejo  y  de  la  Beal  cámara  se 
lee:  y  por  lo  que  mira  á  las  dispensas  de  edad  para  regir  y  gobernar  un 
menor  sus  bienep,  declararon  asi  mismo  que  desde  los  17  añas  hasta  los 
20,  tocan  á  la  Real  cámara  y  su  secretaria  de  Gracia,  y  desde  lo9  20  batata 
los  26  pertenece  la  venia  al  Confejo.  Ho^  prtenece  al  Rey  conceder  la 
dispensa  de  edad  á  los  menores  para  admioistrar  sas  bienee. 
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están  en  ella,  lej  41,  título  18,  partida  3,  ley  20,  título  23,  par- 
tida 3,  no  es  de  estranar  necesiten  de  justa  causa  los  que  quieran 
escusarse  de  ella.  *<Escusanza  dice  la  ley  1,  título  17,  p  irtida  6, 
*'es  como  mostrar  alguna  razón  derecha  en  juicio,  porque  aquel 
*<que  es  dado  por  guardador  de  algún  huérfano,  non  es  tenido  de 
^'recibir  en  guarda  de  él,  nin  á  sus  bienes."  Es,  pues,  preciso 
para  consegair  la  exoneración,  tener  alguna  razón  derecha,  6  justa 
causa.  ''Solo  advertí  mos,  añade  el  Sr.  Sala,  número  18,  que  i 
nuestro  dictamen  no  necesitan  de  causa  alguna  para  escusarse  los 
tutores  legítimos,  atendidas  las  11.  2,  versic,  la  3  y  12,  título  16, 
partida  6,  que  lo  dejan  á  su  arbitrio,  y  de  consiguiente  que  sola'- 
mente  es  necesario  á  los  testamentarios  y. dativos. 

Están  efectivamente  t-erminantes  las  dichas  leyes  según,  y  en 
apoyo  de  la  opinión  para  que  son  citadas.  Pero  ¿no  están  en 
contradicción  con  las  5  y  9,  del  mismo  título?  algunos  dirán  que 
sí  y  el  Sr.  Sala^rá  que  n6;  y  yo  me  inclino  también  á  que  no  se 
contradicen,  como  probaria,  si  este  fuese  mi  propósito.  Pero, 
como  juzgo  que  á  pesar  de  todo  no  debe  seguirse  el  dictamen  de 
dicho  autor,- y  de  las  leyes  de  Partida,  omito  entrar  en  su  con- 
cordancia. 

Por  el  contrario,  paso  á  asentar  que,  "los  tutores  legítimos  deben 
'Vomo  los  demás  ser  obligados  á  la  tutela  6  cura-tela,  no  teniendo 
"legítima  escusa;  fuera  de  la  madre  y  abuela  y  demás  ascendien* 
''tes."  Seré  breve.  Es  indudable  que  las  leyes  del  Fuero  Juzgo 
estando  en  uso  son  de  autoridad  preferible  á  las  de  Partida.  ¿Y 
hay  alguna  ley  en  tal  Código  que  hable  de  esto?  La  3,  título  3, 
libro  4,  espresa  casi  en  los  mismos  términos  la  proposición  que  he 
'  sentado.  ¿Y  la  práctica  está  conforme  á  ella?  De  algunos  juz- 
gados, que  es  inútil  citar,  podrian  testificar  si  la  observan  con 
rigor,  y  los  interesados,  (y  es  bien  sabido  el  interés  que  suele  to- 
marse en  esto)  la  hacen  ejecutar  con  estrechez:  en  los  mas  creeré 
sea  lo  mismo.  Es  mas,  hasta  los  ascendientes  de  que  no  habla  la 
d.  ley  8,  he  visto  obligar  á  ser  tutores  de  sus  nietos. 

Suelen  dividir  los  autores  las  escusas  en  necesarias,  que  mejor 
se  dirian  impedimentos,  y  voluntarias;  y  estas  las  subdividen  en 
acusas  por  privilegio,  y  por  impotencia:  divisiones,  que  aun  que 

conformes  al  espíritu  de  nuestras  leyes,  solo  conducen  á  facilitar 
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8u  memoria.  Empezando  por  las  Toluntarias  privilegiadas,  refe- 
ridas en  la  ley  2,  título  17»  partida  6,  digo  pertenecen  á  esta  es- 
pecie: 1.^  La  escusacion  concedida  á  los  que  tienen  cinco  hijos 
yarones,  legítimos,  vivos;  j  deben  contarse  como  vivos  los  que 
perdiesen  en  la  guerra,  en  servicio  de  Dios,  y  del  rey.  2.°  Los 
recaudadores  de  las  rentas  del  rey,  y  sus  mensageros.  Por  men- 
sajero, dice  Sala,  debe  entenderle,  atendido  el  diccionario  de  la 
lengua  castellana,  lo  mismo  que  llevador  de  recados,  6  como  decimos 
hoy,  embajador;  y  no  el  ausente  por  causa  de  la  república,  como 
quieren  Gregorio  López,  glosa  5,  á  d.  ley  2,  y  G-utierrez  libro  1  de 
tutela,  partida  1,  capítulo  21,  pues  á  ser  así,  no  espresará  la 
ley  esta  escusa  mas  abajo.  El  recaudar  las  rentas  reales  parece 
deber  considerarse  mas  bien  como  impedimento,  que  escusa,  pues 
como  vimos  en  el  número  6,  no  puede  ser  tutor  el  que  tiene  obli- 
gados sus  bienes  á  la  hacienda.  3.°  Los  jueces  durante  su  judica- 
tura, 6  como  dice  la  ley,  el  haber  de  juzgar,  y  cfpoplir  la  justicia 
por  obra.  Adviértase  que  todas  las  dichas,  son  causas  de  escusa 
para  recibir  nuevas  tutelas,  pero  no  para  las  recibidas,  que  d  berán 
conservar.  4.^  Otra  escusa  es  ir  en  servicio  del  rey  por  su  man- 
dado á  alguna  parte,  que  fuese  muy  lueñe  (lejos)  6  fuese  allá  por 
servicio,  6  por  pro  comunal  de  la  tierra,  en  que  vive,  d.  ley  2, 
tít.  17,  partida  6.  Esta  es  la  que  verdaderamente  se  acomoda  i 
los  ausentes  por  causa  de  la  república,  como  reconocen  el  mismo 
Gregorio  López,  glosa  9  y  Gutiérrez  número  6.  De  ellos  añade 
la  d«  ley,  que  puedan  separarse  de  la  tutela,  que  antes  tenian,  en- 
cargándola á  otro  durante  su  ausencia,  de  .suerte  que  restituidos 
deberán  recobrarla;  y  que  vueltos  tengan  un  año  de  vacación  6 
escusa  de  una  nueva  tutela  que  se  les  quisiese  cargar.  5.^  Los 
militares  en  actual  servicio.  6.^  La  que  tiene  el  que  fué  tutor  de 
un  huérfia.no,  para  poder  ser  obligado  á  ser  su  curador.  7.°  Los 
profesores  de  gramática,  retórica,  y  demás  ocupados  en  la  ense- 
ñanza pública  por  mandato  del  rey,  ó  lo  que  es  lo  mismo,  con 
nombramiento  real,  ley  3,  d.  título  17,  siempre  que  estén  en  actual 
ejercicio,  Gutiérrez  lug.  cit.  8P  Los  que  tuvieren  12  yeguas  de 
vientrí*,  ley  3,  título  29,  libro  7  Novísima  Eecopilacion.  9.®  Pu- 
diera añadirse,  y  en  mi  concepto  la  es,  como  verdadera  escusa  de 
la  tutela,  el  privilegio  que  en  otro  sitio  vimos  conceder  á  los  ca» 


TÍT.  Tm— DE  LA  TUTELA — ABT.  I  179 

tados  durante  los  cuatro  primeros  años  la  ley  7,  título  2,  libro  10 
NoTÍsima  Becopilacion,  pero  no  falta  quien  no  quiera  reconocerla 
por  tal,  fundado  en  que  la  tutela  no  es  rerdadero  cargo  público* 
Pero  si  no  es  cargo  público  ¿á  qué  hacerla  pesar  sobre  todos,  7 
andar  con  estos  privilegios,  y  exenciones? 

•  Pertenecen  á  las  esaisas  voluntarias  por  impotencia:  1.^  La 
pobreza.  2°  La  enfermedad  habitual,  cuando  fuesen  tales  que 
impidiesen  al  tutor  poder  cuidar  del  huérfano.  3.°  El  no  saber 
leer,  ni  escribir,  y  ser  tan  simple  6  necio,  que  no  se  atreviese  á 
hacer  la  guarda  del  huérfano  con  recado,  6  con  cuenta  y  razón. 
4.°  El  ser  mayor  de  70  años.  5.°  El  que  tuviese  tres  guardas  de 
huérfanos,  y  le  quisieren  dar  otra,  bien  se  puede  escúsar  de  la 
cuarta,  ley  2,  d.  título  17,  partida  6,  ya  sean  tutelas,  6  curadorías) 
pues  como  dice  muy  bien  el  Sr.  Her.  Eua,  contra  los  que  pre- 
tenden, no  se  escusa  dos  tutelas  y  una  curadoría,  la  ley  usa  de  la 
palabra  guarda,  igualmente  aplicable  á  unas  que  á  otras,  Gu- 
tierres lug.  cit.,  dice,  que  bastaría  una  sola  tutela  si  fuese  tan 
difusa,  que  equivaliese  á  muchas.  La  ley  12,  tít.  18,  libro  6  No- 
vísima Becopilacion,  sí,  como  pretenden  algunos,  prohibia  el  uso 
de  estas  escusas  á  los  pecheros,  hoy  está  derogada  por  los  decretos^ 
que  ya  vimos  igualan  en  esto  todas  las  clases  del  estado. 

Concluyo  recordando  lo  que  espresé  al  principio  de  ser  volun- 
tarias todas  las  escusas  dichas,  y  que  por  lo  mismo  está  al  arbi« 
trío  de  los  &vorecidos  aprovecharse  de  ellas  desechando  la  tutela, 
é  aceptar  esta. 

Número  10. — Cuando  deben  proponerse  estas  escusas.  —La  ley  4, 
y  últ.  d.  tít.  17,  señala  el  tiempo  en  que  el  tutor  debe  proponer  la 
escusa,  que  le  asista,  y  es  el  de  50  dias  contadores  desde  el  en 
que  supiere  era  dado  por  guardador,  en  el  caso  que  estuviese  en 
el  lugar,  en  que  fué  dado  ó  no  mas  lejos  de  100  millas,  y  si  estu- 
viese á  mayor  distancia,  un  dia  por  cada  20  millas,  y  30  dias  mas. 
Nada  mas  dice  nuestra  ley  en  este  particular,  pero  parece  debe 
entenderse  indispensablemente  su  última  parte,  de  modo  que 
hecha  la  computación,  npnca  tenga  el  que  está  mas  lejos  menos 
50  dias,  cuando  no  sean  mas.  El  espediente,  en  que  haya  de 
de  examinarse  si  deben  valer  6  no  las  escusas,  que  se  propongan, 
debe  ser  fallado  dentro  de  cuatro  meses  contados  desde  el  dia  en 
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que  empezaron  á  correr  los  referidos  50  días,  esto  es,  desde  que 
supo  el  nombramiento:  y  si  se  .sintiere  agraviado  del  fallo  por  ha- 
bérsele desechado  la  escusa  que  propuso,  podrá  apelar  de  la  sen- 
tencia; d«  ley  4. 

Por  lo  que  dije,  número  4,  déjase  ver,  que  podrán  conocer  de 
estas  escusas  los  alcaldes  constitucionales  mientras  no  asome  duda, 
6  litigio  de  si  son  6  no  atendibles. 

Número  11 — De  his  escusas  necesarias^  y  de  la  remoción  y  acu* 
sadon  del  guardador  por  sospechoso.  Deben  contarse  entre  las 
escusas  necesarias,  mejor  dicho  entre  las  prohibiciones  de  ser 
tutor:  1.^  El  mediar  pleito  entre  el  guardador  y  el  menor  sobro 
toda  su  heredad,  6  parte  de  ella,  6  si  se  hubiese  ganado  de  nuevo. 
2.°  Si  hubiese  tenido  el  guardador, con  el  padre  del  menor,  grande 
enemistad,  y  después  no  hubiese  sido  hecha  paz  entre  ellos.  3.?  Sí 
fuese  enemigo  del  mismo  mozo,  6  de  sus  parientes.  4.^  Si  ha« 
hiendo  sido  guardador  de  otro  huéríano,  hubiese  procurado  mal 
sus  bienes  ó  enseñádole  malas  costumbres,  11.  2,  título  17,  1,  tí- 
tulo 18,  partida  6. 

Las  dichas  causas  no  solo  json  obstáculos  para  ser  nombrado 
tutor,  sino  que,  descubiertas  después  de  hecho  el  nombramiento, 
debe  ser  remoTÍdo  el  en  que  concurren  por  sospechoso.  Igual 
remoción  debe  efectuarse  cuando  durante  la  tutela  sobreyienen 
otras  que  refiere  la  1.  1,  d.  título  18:  y  estos  en  la  remoción  de 
tutor  por  soípechoso. 

Aquel  guardador  dice  la  ley  citada  puede  ser  llamado  tal  ''que 
es  de  tales  maneras,  que  pueden  sospechar  contra  el  que  desgastará 
"los  bienes  del  huérfano,  6  que  le  mostrará  malas  costumbres." 
Añade  que  aunque  el  tal  fuese  rico,  y  quisiese  dar  fiador  de  guar- 
dar, y  aliñar  los  bienes  del  mozo,  por  todo  eso  no  le  deben  dejar 
en  su  guarda:  como  por  lo  contrario,  que  si  fuese  pobre  y  de  bue- 
nas maneras,  no  deben  por  ende  sacar  de  su  poder  al  huérfano* 
Además  hay  algunos  que  dije  al  principio,  pone  d.  ley  como  eau* 
sales  bastantes  para  remover  por  sospechoso  al  guardador.  1.^  El 
decir  éste  delante  del  Juez,  que  no  tiene  que  dar  á  comer  al  mozo  y 
hallasen  que  dice  mentira.  2.°  Si  no  hubiese  hecho  inventario 
de  los  bienes  del  huérfano.  3.^  Si  no  amparase  y  defendiese  á 
este,  y  á  sus  bienes  en  juicio  ó  fuera  de  él.    4.^  Si  se  escediese  i 
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XH>  quisiese  parecer  luego  que  supiese  le  1  abian  dado  por  guarda-* 
dor  del  huérfano.  Debe  añadirse  jcomo  quinta  causa  de  remoción, 
el  intentar  el  tutor  casarse  él  ó  á  hijo  suyo  con  la  .menor  que  tu- 
viese en  guarda,  á  no  ser  que  el  padre  de  esta  lo  hubiese  dispuesto 
así,  y  el  tener  acceso  con  ella;  en  cuyos  casos  además  de  ser  remo* 
yido  incurriría  en  las  penas  impuestas  por  la  ley  6,  título  17,  par- 
tida 7.  Siendo  huérfano,  le  permite  la  misma  casar  con  la  hija 
de  su  guardador.  5.^  Pierde  la  tutela  la  viuda  que  tiene  vida  lu- 
juríosa  y  mala,  como  prueba  bien  Gómez,  ley  15  de  Toro,  nú- 
mero 13,  citando  muchísimos  autores,  y  la  ley  9,  título  16,  par- 
tida 6,  que  efectivamente  lo  indica  en  aquellas  palabras,  iolo  que 
$ea  buena  muger  de  recaudo. 

Paede  acusar  al  guardador  por  sospechoso  cualquiera  del  pueblo, 
pero  especialmente  están  obligadas  á  hacerlo  la  madre  del  huér- 
fano, su  abuela,  hermana,  ama  que  lo  crié,  ú  otra  cualquiera  per- 
sona, que  se  mueve  á  hacerlo  por  razón  de  piedad.  El  mismo 
menor  de  14  años  no  podrá  acusar  por  sospechoso  á  su  guardador; 
mas  si  fuese  mayor  de  esta  edad,  puede  hacerlo  con  consejo  de  sus 
parientes. 

Puede  ser  acusado  como  sospechoso  tanto  el  que  fuese  dado  al 
que  está  en  el  vientre  de  su  madre,  como  al  ya  nacido;  y  sea  guar- 
dador testamentario,  legítimo,  ó  dativo. 

Añade  la  ley  2,  título  18,  d.  partida  6,  que  refiere  todo  esto,  que 
debe  ser  hecha  la  acusación  estando  presente  aquel  contra  quien 
es  dada,  y  ante  el  Juez  mayor  del  lugar  donde  ha  el  mozo  sus 
bienes. 

Puede  también  el  Juez  de  oficio  remover  al  guardador,  aunque 
ninguno  le  acuse,  si  viere  6  entendiere  que  es  sospechoso;  instru- 
yendo al  efecto  el  oportuno  espediente.  Y  pendiente  el  pleito  de 
acusación  ó  remoción  de  oficio,  ha  de  dar  el  Juez  á  otro  hombre 
bueno  y  fiel,  la  guarda  del  mozo  y  de  sus  bienes,  hasta  que  el 
pleito  sea  acabado,  ley  3,  d.  título  18,  partida  6. 

Si  el  guardador  es  removido  por  engaño  que  haya  hecho  en  los 
bienes  del  menor,  quedará  infamado  para  siempre  y  pagará  al 
huérfi&no  el  daño,  que  le  hizo  según  el  arbitrio  del  Juez.  Mas, 
sino  es  removido  por  engaño  sino  por  pereza,  y  haber  cuidado 
mal,  no  queda  infame;  le^  4,  d.  título  18.    Pero  en  todo  casQ 
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abonará  al  huérfano  los  correspondientes  danos.    Cuando  se  duda 
á  cuanto  ascienden  estos,  debe  exigirse  juramento  al  menor,  si  por  - 
sus  circunstancias  es  capaz  de  prestarle,  y  se  estará  á  lo  que  jure, 
ley  6,  título  11,  partida  3. 

Número  12 — Resumen  de  este  párrafo  primero, — Consiguiente  al 
plan  adoptado  en  los  anteriores  títulos   digo,  que  por  lo  esplicado 
número  1,  sabemos  lo  que  es  tutela,  j  qué  se  dá  á  los  menores  de 
12  j  14  años  no  sujetos  á  patria  potestad  para  todas  sus  cosas,  ó 
pleitos,  y  no  para  uno  solo;  por  el  2,  que  se  divide  en  legítima, 
dativa,  y  testamentaria;  que  aunque  en  rigor  esta  debe  llamarse  la 
dada  por  el  padre  en  testamento  á  sus  hijos  legítimos,  con  todo 
puede  reconocerse  por  tal  la  dada  por  la  madre,  por  los  abuelos  i 
BUS  nietos,  por  el  padre  á  sus  hijos  naturales,  ú  otro  cualquiera  á 
un  estraño,  siempre  que  les  instituyan  herederos;  que  los  tutores 
dados  por  estos   deben  ser  confirmados  por  el  Juez;  y  cuál  será 
preferido  cuando  nombran  mas  de  uno  que  el  tutor  testamentario, 
y  solo  este,  puede  ser  dado  á  cierto  tiempo,  y  bajo  condición:  que 
á  falta  de  tutor  testamentario  entran  los  legítimos,  esto  es,  los 
parientes  sin  diferencia  de  agnados,  ni  cognados,  como  esplique  en 
el  número  3,  ni  de  ascendientes  6  colaterales,  siendo  preferidos  á 
todos  la  madre  y  los  abuelos,  y  el  mas  próximo  al  remoto:  en  el  4 
vimos,  que  á  fiílta  de  estos,  entran  los  dativos,  y  qué  Juez  debe,  y 
puede  nombrarlos;  en  el  5,  que  no  todos  pueden  ser  tutores;  pero 
que  hay  ciertos  casos  en  que  pueden  serlo  personas  que  en^nend 
esceptuamos,  cuales  son  el  menor,  las  mugeres,  y  las  madres  ca- 
sadas segunda  vez,  y  los  sacerdotes,  y  deudor  del  mozo:  sabemos 
también  por  los  números  6  y  7,  lo  que  es  cúratela,  que  solo  hay 
dativa,  y  legítima,  y  que  están  bajo  ella  todos  los  que  no  pueden 
atender  al  cuidado  de  sus  bienes,  y  los  mayores  de  12  y  14  anos  hasta 
los  25;  que  parece  la  opinión  mas  conforme   á  derecho,  el  que 
puedan  estos  ser  obligados  á  recibir  el  curador  que  el  Jaez  les 
nombre  para  administrar  sus  cosas:  que  la  guarda  de  los  menores 
se  acaba  por  varios  modos  espresados  en  el  número  8;  uno  de  ellos 
la  venia  de  edad,  que  puede  conceder  la  corona,  y  de  ningún 
modo  las  justicias;  que  todos  los  guardadores,  inclusos  los  legí- 
timos, esceptuados  los  ascendientes,  tienen  que  alegar  justa  escusa 
para  dejar  de  serlo,  cuyas  escusas  calificadas  en  necesarias  y  vo- 
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lontarias,  7  estas  en  de  privilegio  é  impotencia,  quedan  referidas 
en  los  números  9  j  11:  que  estas  deben  proponerse  dentro  50 
días,  y  fallarse  durante  cuatro  meses,  número  10: 7  por  último, 
que  los  guardores  pueden  ser  removidos  como  sospechosos  por  las 
causas  7  del  modo  espresado  en  d.  número  11. 

§  Vlll  También  concuerda  con  este  artículo,  h  que  dice  Ejbb-» 
KANDXz  Elias  en  iu  Debsoho  Civil  Espaz^ol,  que  es  lo  si" 
guiente: 

Incapacidades,  llamadas  también  escusas  necesarias,  son  la  impo- 
sibilidad en  que  algunos  se  hallan  para  ejercer  los  cargos  de  tutor 
ó  curador;  están  incapacitados: 

IP  Los  que  por  impedimento  ñsico  ó  moral  no  pueden  atender 
á  sus  asuntos,  como  los  ciegos,  mudos,  mentecatos  6  locos. 

2.°  Los  menores  de  veinticinco  años. 

3.°  Las  mujeres:  ho7  no  lo  están  la  mujer,  la  abuela  ni  las  her* 
manas  del  incapacitado. 

4.^  Los  obispos  7  eclesiásticos. 

5.°  Los  militares  en  activo  servicio,  6  retirados  que  sirvieron 
quince  anos  sin  interrupción. 

6.^  Los  recaudadores  de  tributos,  ho7  derogado,  pues  todas  las 
hipotecas  son  especiales. 

7.^  Los  deudores  del  pupilo  menor  ó  incapacitado. 

8.°  Los  ascendientes,  tutores,  curadores  ó  maestros,  que  con 
abuso  de  autoridad  hubiesen  cooperado  á  los  delitos  de  violación» 
estupro,  corrupción  do  menores  7  rapto. 

9.°  Los  declarados  reos  de  corrupción  de  menores  en  interés  de 
un  tercero. 

10.  Temporalmente  loa  que  sufren  la  pena  de  interdicción  civil. 

A  pesar  de  lo  espuesto,  los  clérigos  pueden  ser  tutores  de  sus 
parientes,  7  el  deudor  nombrado  en  el  testamento. 

Escusas,  que  son  las  causas  justas,  que  alegadas  ante  el  magis^ 
trado  eximen  del  cargo  de  guardador,  7  que  como  introducidas  en 
en  favor  de  los  que  las  oponen,  pueden  ser  renunciadas  espresa  6 
tácitamente;  podrán,  pues,  escusarse  de  la  guarda: 

\P  Los  que  tienen  dnco  hijos  varones  vivos  6  muertos  en  de« 
fensa  del  Estado. 

2?  Los  ausentes  por  causa  del  Est.ado  mientras  lo  están,  7  un 
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año  después  de  su  suelta  respecto  &  la  nueva  tutelai  pero  no  &  la 
que  tenían. 

3.°  Los  jueces  j  magistrados  en  actual  ejercicio  respecto  á  la 
nueva  tutela. 

4.^  Los  recien  casados  en  los  cuatro  primeros  años  de  su  ma- 
trimonio. 

5.^  Los  maestros  públicos  con  nombramiento  real,  de  retórica, 
gramática,  filosofía  j  medicina. 

6.  Los  que  estando  por  servicio  nacional  en  un  lugar  deter- 
minado, no  puedan  por  ello  desempeñar  el  cargo. 

7.^  Los  que  sobre  parte  6  toda  la  herencia  tengan  pleito  con  el 
menor. 

8.°  El  enemigo  capital  no  reconciliado  con  el  padre. 

9.^  Los  que  tienen  tres  cargos,  de  guardador. 

10.  El  que  fué  tutor,  de  ser  curador. 

11.  Los  que  viven  de  su  trabajo  corporal. 

12.  Los  veletudinarios. 

13.  Los  que  no  saben  leer  ni  escribir. 

14.  Los  mayores  de  sesenta  años. 

Las  escusas  deben  proponerse  ante  el  juez,  en  los  cincuenta 
dias  siguientes  al  en  que  el  nombramiento  llegue  á  noticia  del  in- 
teresado, no  distando  mas  de  cien  millas  del  pueblo  doade  se  hizo; 
si  excede,  un  dia  mas  por  cada  veinte  millas.  El  juez  deberá  dic- 
tar sentencia  dentro  de  cuatro  meses. 

Si  el  tutor  se  siente  agraviado  puede  apelar.  Si  se  desecha  la 
excusa,  será  apremiado  á  recibir  el  cargo,  y  pagará  al  menor  daños 
y  perjuicios  desde  que  supo  el  nombramiento  hasta  que  aceptó. 

§  IX.  El  Dr.  VeUz  Sarsfidd^  cita  como  concordante  de  este  artu 
etilo,  la  Lby  7,  TÍT.  6,  pabt.  6,  que  es  como  sigue: 

Ley  Vil  —De  mientra  que  dure  el  tiempo  que  otorga  el  dere- 
cho al  eredero  para  fazer  el  iuentario  non  pueden  mouer  contra  el 
pleyto,  para  demandarle  ninguna  cosa,  aquellos  a^uien  ouiesse 
mandado  algo  (*)  en  su  testamento,  &sta  que  aquel  tiempo  sea 


(*)  Lo  mismo  ha  decirse  de  los  acreedores  hereditarios  porqoa  tanto 
de  unos  como  de  otros  habla  la  ley. 


TÍT.  Vm—  DB  LA  TTJTIELA — ^ABT.  I  185 

cfamplido.  E  esta  es  una  fuerza  que  ha  el  inuentario,  Pero  por 
este  tiempo  sobredicho  non  se  pierde  su  derecho  (*),  a  ninguno  de 
aquellos  que  han  de  auer  algo  de  los  bienes  del  testador.  E  otra 
ñierga  ha  aun  el  inuentario;  que  después  que  es  acabado,  non  es 
tonudo  el  eredero  de  responder  á  los  que  han  de  rescibir  las  debdas 
en  los  bienes  del  finado,  nin  a  los  que  mandase  el  testador  alguna 
cosa  en  su  testamento;  si  non  quanto  montaren  los  bienes,  e  la 
eredad,  que  fueren  escritos  en  el  inuentario.  Otrosí  dezimos,  que 
non  es  tonudo  el  eredero  que  fizo  tal  escrito,  en  la  manera  que  de 
suso  deximos,  de  dar,  o  de  pagar  las  mandas  que  fizo  el  £uedor  del 
testamento,  &sta  que  sean  pagadas  todas  las  debdas  primeramente 
que  ei  finado  debía.  E  aun  dezimos,  que  puede  después  retener 
para  si  la  quarta  parte  de  los  bienes  que  fincaren,  después  que 
fueren  pagadas  las  debdas,  a  que  llaman  en  latin  fiílcidia.  E  si 
tantos  bienes  no  le  fincassen  después  que  fuessen  assi  pagadas  las 
debdas,  de  que  el  eredero  podría  ser  entregado  cumplidamente  de 
la  fisilcidia;  estonce  puede  retener  para  sí,  e  sacar  la  quarta  parte 
de  cada  yna  de  las  mandas  del  testador  fasta  que  aya  su  derecho, 
assi  como  sobredicho  es.  Pero  dezimos,  que  si  el  eredero^  después 
que  ha  fecho  el  inuentario  de  todos  los  bienes  del  testador,  pa- 
gasse  ante  las  mandas,  que  las  debdas  del  finado,  de  manera,  que 
le  non  fincasse  a  el  mas  de  la  quarta  parte  de  la  eredad,  estonce 
aquellos  que  deuen  auer  las  debdas,  non  pueden  primeramente 
demandar  al  eredero,  que  gelas  pague;  mas  deuenlas  demandar  a 
los  que  rescibieron  de  las  mandas,  e  ellos  son  tonudos  de  les  toiv 
nar  aquellos  que  rescebieron,  de  que  se  puedan  pagar  las  debdas; 
estonce,  por  lo  que  finca  dellas,  deue  el  eredero  fazer  pagamiento, 
a  aquellos  que  lo  han  de  rescebir  de  aquella  quarta  parte  queretuuo 
para  si.  E  esto  es,  porque  el  se  deuia  guardar  de  &zer  paga- 
miento de  las  mandas,  antes  que  pagasse  las  debdas:  pues  que  sabia 
qne  non  abondauan  los  bienes,  para  pagarlo  todo. 

§  X.  Tamlnen  cita  nuestro  Codificador  Argentino^  como  coneor^ 
dante  de  su  artículo  la  Ley  4,  tít.  6,  pabt.  6,  que  es  la  siguiente: 


(*)  Por  na  imx>edimetito  de  derecho  6  de  hecho,  se  interrumpe  el 
corso  y  se  anulan  los  efectos  de  la  prescripción. 

24 


186     UBfiO  I---3>fi  I.AB  WLkCIOVtB  DX  FAinUA—flEOCIOK  tt 

Let  IY — Qveriendo  auer  consejo,  si  tomara  la  eredad,  o  non, 
el  que  fuesse  establesddo  por  eredero;  si  acaesciesse,  que  la  non 
quisiesse  rescebir,  tenudo  es  de  tornar  toda  la  erencia,  e  loa  bienes 
del  testador,  a  los  que  deuieren  algo  el  finado,  o  a  los  que  ouieren 
derecho  de  la  auer.  E  si  por  auentura,  non  les  quisiesse  entregar 
en  los  bienes  del  testador,  que  passaron  a  el,  estonce  aquellos  que 
ban  derecho  de  los  auer,  deuen  jurar  quantos  son,  e  ser  crejdos 
por  su  jura;  estimándolos  primeramente  el  juez,  según  su  aluedrio, 
quanta  suma  deuen  jurar. 

§  X.1  Cita  el  Dr.  Vdez  Sarsfield^  como  oóncordante  de  loi  pár- 
rafos ^.  y  8^.  dem  artículo,  la  Ley  4,  tít.  1(5,  fabt.  6,  que  ei 
como  sigue: 

Ley  IV — El  que  fuere  dado  por  guardador  de  huérfanos,  non 
deue  ser  mudo,  nin  sordo,  nin  desmoriado,  nin  desgastador  de  lo 
que  ouiere,  nin  de  malas  maneras  (*).  E  deue  ser  mayor  de 
veynte  e  cinco  años;  e  yaron  (**),  e  non  mujer.  Fueras  ende,  si 
fuesse  madre,  o  auuela,  que  fuesse  dada  por  guardador  dellos.  Ca 
estonce,  tal  mujer  como  sobredicha  es,  si  prometiere  en  mano  del 
Bey,  o  del  Juez  del  lugar  do  son  los  huérfanos,  que  de  mientra 
que  los  moQos  touiere  en  guarda,  que  non  casara;  (t)  e  otroti  si 
renunciare  la  defensión  que  el  derecho  otorga  a  las  mujures,  que 
non  se  puedan  obligar  por  otri;  estonce,  bien  le  puedan  otorgar  la 
guarda  de  sus  fijos,  (t)  o  de  sus  nietos,  segund  que  es  sobredicho. 
£  la  razón,  por  que  defendemos  que  non  case,  de  mientra  que  los 
xno^os  touiere  en  guarda,  es  esta:  porque  podria  acaesoer,  que  por 


(*)  Eíto  es  de  malas  costombrea,  porque  al  tutor  que  las  tenga  se  le 
tacha,  y  con  fundamento  bastante,  de  sospechoso. 

i**)  La  administración  de  la  tutela  es  oficio  6  cargo  cÍtíI. 

(t)  Esta  renuncia  del  casamiento  no  es  mera  ni  yana  solemnidad; 
antes  biefl)  su  omisión  trae  grcuides  perjuicios  según  Bartolo;  si  no  se 
renuncia  pÁrece  que  se  desea  contraer  matrimonio  y  nace  la  sospecha  á 
los  ojos  de  la  ley. 

(X)  Y  e^to  procederá  cuando  son  menores  de  edad  ios  hijo3,  y  también 
si  son  furiosos  ó  imbéciles,  pues  en  todos  estos  casos  estím  necesitado»  de 
guarda  y  dirección. 


i 
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el  gran  amor  que  auna  a  sa  marido  (*)  que  tomasse  de  nneuo» 
non  guardaría  tan  bien  las  personas,  nin  los  bienes,  de  los  mo^os, 
o  tena  alguna  cosa,  que  se  tornaría  en  grand  daño  dellos.  E 
otrosí,  si  non  renunciasse  la  defensión  sobredicha,  dubdarían  los 
ornes,  de  mercar,  o  de  fiízer  plejto  con  ella;  maguer  ouiesse  me- 
nester de  lo  fazer,  por  guarda,  o  por  acrescentamiente,  o  por  pro 
de  los  bienes  de  los  mogos.  E  deue  el  guardador  ser  reetablescido; 
por  mandado  del  padre,  o  del  aúnelo;  o  por  otorgamiento  de  las 
leyes,  assi  como  por  parentesco;  o  por  mandamiento  de  los  Jud« 
gadores,  assi  como  de  su^o  diximos. 

§  X.I1  Ota  el  Codificador  Argentino,  eomo  concordante  de  8U$ 
párrafos  9, 12  y  13,  la  Lbt  1%  tít.  18,  pábt.  6,  queesla  si" 
guiente: 

Sospechas  grandes  nascen  contra  los  omes  que  tienen  los  huér- 
fanos, e  sus  bienes,  en  guarda  de  manera,  que  los  paríentes,  e  los 
otros  que  aman  la  pro  de  los  menores,  recelándose  que  non  les 
yenga  daño  de  aquellos  que  los  deuen  guardar,  se  han  a  mouer» 
para  mostrar  razones  por  que  deuen  los  huérfanos  ser  sacados  de 
poder  dellos.  Onde,  pues  que  en  el  título  ante  deste  mostramos 
las  razones  por  que  ellos  mismos  se  pueden  escusar  de  non  ser 
guardadores,  quando  non  quieren,  o  non  pueden  trabajarse  dello. 
Queremos  aquí  dezir  de  aquellas  por  que  deuen  ser  tollidos  de  la 
guarda,  maguer  se  quieran  ellos  trabajar  della.  E  diremos,  quien 
son  aquellos  que  pueden  esto  razonar.  E  ante  quien.  E  que  pena 
merescen,  si  fallaren  que  algún  menoscabo  les  fizieron. 

Ley  I— Aquel  guardador  puede  ser  llamado  sospechoso,  que  es 
de  tales  maneras,  que  pueden  sospechar  contra  el,  que  desgastara 
los  bienes  del  huérfano,  o  que  le  mostrara  malas  costumbres.  E 
maguer  este  atal  fuesse  rico,  e  quisiesse  dar  fiador,  (t)  de  guardar, 
e  aliñarlos  bienes  del  mo^,  por  todo  esso,  non  le  deuen  dezar  ea 


(*)  Las  mujeres  aman  á  sus  maridos  aun  mas  que  á  sus  hijos  (Bartolo) 
(No  ea  esta  la  razón;  recordarán  nuestros  lectores,  que  en  otra  (idiosa  ae 
encarece  el  amor  á  'os  hijos  en  las  madres,  sin  duda  superior  á  este  otro, 
sino  el  recelo  de  la  inflencia  que  la  fuerza  puede  tener  en  sus  actos). 

(t)  Porque  la  fianza  no  cambia  el  propósito  malrado  dsl  tutor. 
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8a  guarda:  por  que  tal  fíadura  non  le  toldria  al  guardador  el  mal 
entendimiento,  o  la  mala  voluntad  que  ouiesse,  en  gastar  lo  de^ 
huérfano.  E  aun  dezimos,  que  si  el  guardador  fuere  pobre,  e  de 
buenas  maneras,  non  deuen  porende  sacar  de  su  poder  al  huérfano, 
e  dar  otros  en  su  lugar.  E  las  otras  razones,  porque  pueden  toUer 
a  los  guardadores  los  huérfanos,  o  dar  otros  en  su  lugar,  son  «stas: 
assi  como  si  alguno  ouiesse  seydo  guardador  de  otro  huérfano,  e 
ouiesse  procurado  mal  los  bienes  del.  O  le  ouiesse  mostrado  malas 
maneras.  O  si  después  que  ouiesse  en  guarda  al  mo^o,  fuesse 
jGftllado  que  era  su  enemigo,  o  de  sus  parientes  (*).  O  si  dixesse 
delante  del  Juez,  que  non  teman  que  dar  de  comer  a  mogo,  e  ñdla- 
sen  que  dize  mentira.  O  si  non  £ziesse  escrito  de  los  bienes  del 
huérfano,  a  que  llaman  Inuentario,  según  de  suso  dizimos.  O  si 
non  la  amparasse,  a  el,  e  a  sus  bienes,  en  jujzio,  o  fuera  de  ju^zio. 
O  si  se  escondiesse,  e  non  quisiesse  parescer,  quando  supiesse  que 
le  auian  dado  por  guardador  de  huérfano. 

§  XUl  Como  concordante  de  los  párrafos  11  y  16  de  este  artí^ 
eulOf  la  LsT  1^,  tít.  16,  pabt.  6,  que  es  la  que  sigue: 

Lbt  XIV—  Obispo,  nia  Monje,  nin  otro  Religioso,  non  puede 
ser  guardador  de  huérfano:  porque  estos  átales  han  de  seruir  a 
Dios  en  las  Eglesias,  e  embargarse  y  a  este  seruicio  por  la  guarda 
que  ouiesse  de  íazer,  en  las  personas,  e  en  los  bienes  de  los  huer- 
&nos.Mas  los  otros  Clérigos  seglares,  quiersean  Misaacantanos,  (t^ 
o  non,  bien  pueden  ser  guardadores  de  los  sus  parientes  huerüsinos, 
por  razón  del  parentesco  que  han  con  ellos.  Pero  deuen  venir 
ante  el  Juez  ordinario  del  lugar,  fasta  cuatro  meses  desque  supie- 
ren que  aquel  su  pariente  murió,  e  dexo  fijos  sin  guardador:  e 
estonce  deuen  dezir  ante  el,  de  como  ellos  quieren  ser  guardadores 
de  los  huérfanos,  que  fueron  fijos  de  aquel  su  pariente:  e  después 
que  esto  ouieren  fecho,  pueden  tomar  los  mozos  en  su  guarda,  e 
aliñar,  e  procurar  los  bienes  dellos.    Otrosi,  los  que  fuessen  deb- 


(*)  La  glosa  dice  que  no  seria  así  con  el  enemigo  del  hermano  ó  de 
otrcs  colaterales. 

(t)  £QtiéQda«e  de  los  ordenados  in  sacriSf  porque  otros  pueden  ser 
obligftdos,  aunque  de  grado  no  Cünsieutan, 
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dores  de  Iob  mo^os»  non  pueden  ser  goardadoreB  deUod.  Faeíat 
ende,  ai  IO0  padres  efitablesdeesen  en  sus  testamentos,  que  los 
goardassea.  Otroei  ncm  podría  ser  guardador  de  huerfimos,  el 
que  fuesse  obligiado  al  Bej,  por  razón  que  ouiesse  tenido,  o  tuaiesse 
sos  cilleros,  o  sus  eredades,  o  otras  rentas,  de  que  le  ouiesse  a 
dftireuenta.  Otaroai  non  puede  ser  guardador  de  huetfano  el  Oa- 
uallerc;  mientra  biuiere  fuera  de  su  casa,  siruiendo  al  Bejy,  o  h 
otro  su  a^OTf  en  seruicio  de  Caualleria.  Otrosí,  isi  que  fuesse 
mudo»  o  ñOiáOf  non  puede  ser  guardador  de  mogos;  mn  d  que 
fuesse  ocasionado,  o  embargado  de  su  persona,  o  en  otra  maftera» 
de  guisa  que  nou  pudiesse  (*)  entender,  nin  trabajatrae,  en  pro 
dellos. 

§  XIV  ^  Dr.  Ve¡€9  Sarsfieldy  cUa  como  coñecrdanU  dd  irir- 
dso  16  de  este  artículo^  la  Nótela  123,  oapítulo  5.^  que  tradtw- 
timos  del  GospuB  JuAis  Ciyilib,  {edición  Vitray  1627).  Es  tomo 
ñgue: 

De  fresf^¡fieris^  et  diaconis,  et  svlbdiaconis  cogiuUionis  jure  ad 
tuiéUmvelóuram  vocatis: 

Dee  autem  amabiles  epíscopos  et  monachos,  ex  nulla  lege  ki- 
tores,  aut  curatores  cujus  eumque  persome  fieri  permittimuS; 
presbjteros  autem,  et  diáconos,  et  subdiacoaos  jure  et  lege  cogtuí- 
tíonis  tutelam  aut  curam  suscipere  heredítatis  permittimus,  pro- 
prio  et  solo  gitadu  cognationis  ad  tutelam  et  curam  yooa/tis, 
hígusmodí  soscipere  administrationem  permittimus;  si  temen  intra 
quator  menses  ex  quo  yooati  sunt,  apud  oompeteootem  judicem 
scripio  declarent  talem  administrationem  proprÍA  Toluntáte  sus- 
cepíse,  et  ú  quid  eoram  iorsan  hoc  fecerit,  nullum  ex  hoc  in  alia 
tutela  aut  cuta  pfsjuiicium  patíatur. 

De  hs  ^Curas^  diáconos  y  suhdiáconos  llamados  por  dereAo  de 
oognaeionf  á  tma  tutela  6  á  una  cúratela. 

Los  Obispos  queridos  de  Dios  j  los  mongos  no  podrán  en  virtud 
de  lej  alguna,  ser  nombrados  tutores  6  curadores  decualquíer  per- 
sona que  sea;  permitimos  i  los  Curas,  diáconos  j  subdiáconos. 


(*)  Etttiéndaf e  de  la  enfermedad  jierpétna,  potque  mientras  durase  U^ 
tem^ial  ee  daría  un  curador. 
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recibir  la  tutela  7  la  cúratela  de  la  herencia,  por  la  ley  7  por  el  de- 
recho de  cognacioD;  7  autorizamos  á  los  que  son  llamados  á  ella 
por  su  grado  de  parentesco,  á  encargarse  de  la  administración.  Si 
dentro  los  cuatro  meses,  á  contar  del  momento  en  que  un  cura, 
un  diácono  6  subdiácono  es  llamado  á  la  tutela  ó  cúratela,  declara 
que  acepta  de  su  propia  voluntad,  no  le  resultará  ningún  perjuicio 
de  esta  declaración  relativamente  á  otra  tutela  6  cúratela. 

§  X.V  Cita  también  el  Dr,  Velez  SareJieUd^  como  cancardarUes  de 
9u  arttoulo  los  302,  SOS,  SO4  y  305  del  CdniGo  Sabdo,  que  son  los 
siguientes: 

Art.  302 — ^No  pueden  ser  tutores  ni  formar  parte  del  consejo 
de  familia: 

1°  Los  individuos  pertenecientes  á  órdenes  religiosas,  en  las 
que  se  pronuncian  votos  solemnes  ó  perpetuos; 

2.^  Los  menores,  escepto  la  madre,  quien  desde  luego  se  juzgará 
habilitada  de  pleno  derecho  á  administrar  sus  bienes  propios;  de- 
berá sin  embargo,  durante  su  menor  edad,  ser  asistida,  para  los 
actos  concernientes  á  la  administración  de  los  bienes  de  sus  hijos, 
por  un  consejo  especial  nombrado  por  el  consejo  de  familia,  cuando 
el  marido  no  ha7a  designado  alguno; 

3.°  Los  interdictos;  * 

4°  Las  mujeres,  escepto  la  madre  7  las  ascendientes; 

5.°  Todos  aquellos  que  tienen,  ó  ru70S  padres  tienen  con  el 
menor  un  proceso,  en  el  que  están  comprometidos  el  estado  de 
este  menor,  su  fortuna,  6  una  parte  notable  de  sus  bienes. 

Art.  303 — ^La  condena  á  una  pena  aflictiva  é  infamante  im- 
porta de  pleno  derecho  la  esclusion  de  la  tutela.  Importa  tam- 
bién, la  destitución  en  el  caso  en  que  se  tratara  de  una  tutela 
anteriormente  diferida. 

Art.  304 — Son  también  escluidos  de  la  tutela,  7  aun  pueden 
ser  destituidos,  si  están  en  ejercicio: 

1.^  Las  personas  de  mala  conducta  notoria; 

2.^  Aquellos  cu7a  gestión  atestiguase  la  incapacidad  6  infi- 
delidad. 

Art.  305 — El  condenado  á  una  pena  no  infamante,  pero  que 
exceda  de  un  año  de  prisión,  si  no  ha  sufrido  su  pena  no  puede  ser 
nombrado  tutor,  pierde  la  tutela  que  ejerce,  7  no  puede  volver  á 
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tomarla  sin  estar  autorizado  por  una  nueva  deliberación  del  consejo 
de  familia. 

Si  se  trata  de  un  condenado  á  la  pena  de  un  ano  de  prisión,  el 
consejo  podrá  destituirle  de  la  tutela. 

§  ÜLVl  El  Codificador  Argentino^  cita  también  como  concordantes 
de  este  artículo  los  44^^  W,  444  y  445  del  Código  PsAifrois,  qus 
son  los  siguientes: 

Art.  443 — ^No  pueden  ser  tutores  ni  miembros  del  consejo  de 
fiímilia: 

1.^  Los  menores,  escepto  el  padre  ó  la  madre; 

2.°  Los  interdictos; 

3.^  Las  mujeres  que  no  sean  la  madre  y  las  ascendientes; 

4.^  Todos  lo  3  que  tienen,  6  cuyos  padres  tienen  con  el  menor  un 
proceso  en  el  que  están  comprometidos  el  estado  de  este  menor, 
su  fortuna,  6  una  parte  notable  de  sus  bienes. 

Art.  443 —La  condena  á  una  pena  aflictiva  6  infamante  importa 
de  pleno  derecho  la  esclusion  de  la  tutela.  Importa  también,  la 
destítucion  en  el  caso  en  que  se  tratara  de  una  tutela  anterior- 
mente diferida. 

Art.  444 — Son  también  escluidos  de  la  tutela  y  pueden  ser 
destituidos,  si  están  en  ejercicio: 

1.^  Las  personas  de  mala  conducta  notoria; 

2.^  Aquellos  cuya  gestión  atestigüe  la  incapacidad  6  la  infi- 
delidad. 

Art.  445—  Todo  individuo  que  haya  sido  esduido  6  destituido 
de  una  tutela,  no  podrá  ser  miembro  de  un  consejo  de  familia. 

§  XVll  El  Dr.  Vdez  Sarsjleld,  cita  como  concordante  de  su 
articulo^  los  365  á  368  del  Cdnioo  Civil  dsl  Beino  db  Nípoles, 
que  no  traducimos  por  ser  enteramente  iguales  á  los  dd  CóniOO 
FuAjrcis,  que  acabamos  de  transcribir. 


TITULO  JX 


ARTICULO  I 

Nadie  puede  ejercer  las  funciones  de  tutor^ 
ya  sea  la  tutela  dada  por  los  padres  ó  por  los 
jueeeS;  sin  que  el  cargo  sea  discernido  por  el 
juez  competente^  que  autorice  al  tutor  nom- 
brado 6  confirmado  para  ejercer  las  funciones 
de  los  tutores. 

§  I  Fbxita8>  Proyecto  de  Código  aTíl  pai»  el 

Braeil. 
§  II  Cód^e  ayil  del  Estado  Oriental  del  Uia- 


Ruay* 

III  Código  de  Chile. 

t\  Chacón,  Estudio  Comparado  del  Código 
GítíI  Chileno. 

\  Ley  Española  de  Enjuiciamiento  Civil. 

TI  Fernandez  Elias,  Derecho  Civil  Es- 
pañol. 

VII  BoMEBO  Y  GiNZO,  Sala  Novísimo. 

VIH  RoDBiouBz,  Elementos  de  Derecho 
Civil  y  P4»nal  de  España. 

IX.  Diccionario  del  Notariado. 

IL  La  Sebna,  Procedimiento)  ladiciales. 

XI  Gutibbbbz  Febnandbz,  Derecho  Ctvil 
Español. 


§  1  Este  artículo  está  tomado,  dd  que  Ueva  él  numero  1685,  en  el 
Pbotioto  db  Código  Civil  paba  bl  Bbabil,  trabajado  jior  el  Sb. 
Fbeitas,  que  es  como  sigue: 

Kadie  podrá  ejercer  las  funciones  de  tntor,  ya  sea  la  tutela  de 
nombramiento  de  los  padres,  ya  sea  de  nombramiento  dd  Juez» 
■in  que  tal  cargo  le  haya  sido  deferido. 

No  habrá  c2e2ak»on  de  tuteZa  antes  del  despacho  del  Juez  compe- 
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tente  que  autorisare  al  tutor  confirmado  6  nombrado  para  entrar 
en  ejercicio. 

§  11  Concuerda  can  este  artículo^  el  317  del  C<5dioo  Civil  del 
Estado  Obdental  del  UBuauAT,  que  es  el  siguiente: 

Toda  tutela  debe  ser  discernida. 

8e  llama  discernimiento,  el  decreto  judicial  que  autoriza  al  tutor 
para  ejercer  su  cargo. 

§  111  TanMen  concuerda  con  este  articulo,  él  373  dd  OÓDIGO  Ci- 
vil DE  Chile,  que  es  como  sigue: 

Toda  tutela  6  curaduría  debe  ser  discernida. 

Se  llama  discernimiento  el  decreto  judicial  que  autoriza  al  tutor 
i  curador  para  ejercer  su  cargo. 

§  W  Oreemos  idU  transcribir  lo  que  dice  Chaook,  en  su  obra 
Bjtudio  oohpabado  del  Código  Citil  Chileno,  pág.  ^5,  por 
ser  concordante  con  este  y  los  artículos  siguientes  del  Código  Civil 
Argentino» 

Es  loque  sigue: 

Sentados  ya  los  priliminares  de  la  materia,  entremos  al  fondo 
de  la  institución. 

La  guarda  puede  ser  considerada  en  tres  períodos:  1?  al  co- 
menzar su  ejercicio;  2.°  durante  él;  y  3.°  al  terminarse. 

En  el  piyuero,  que  es  el  de  la  organización,  se  establecen  las 
diligencias  y  formalidades  que  deben  preceder  ¿  su  ejercicio.  En 
el  segundo,  que  es  el  de  la  administración,  se  reglan  las  funciones, 
deberes  y  responsabilidades  del  guardador.  En  el  tercero,  que  es 
el  de  la  rendición  de  cuentas,  se  arbitran  garantías  para  la  fiel  y 
exacta  restitución  de  los  bienes. 

En  el  presente  título  se  trata  de  lo  relativo  al  primer  periodo,  y 
en  el  siguiente  de  todo  lo  relativo  á  los  otros  dos. 

Las  incapacidades,  escusas,  remuneración  y  remoción  de  los 
guardadores,  aunque  pertenecen  á  la  organización  de  la  guarda 
y  debieran  tratarse  en  el  primer  período,  como  lo  hace  el  Código 
Francés,  sin  embargo,  desde  que  no  afectan  al  fondo  de  la  insti- 
tución sino  que  son  resortes  secundarios  de  ella,  nuestro  Código 
la  trata  en  los  tres  últimos  títulos  de  la  materia. 

Contraigámonos  desde  luego  á  esponer  las  diligencias  y  forma- 
lidades que  deben  preceder  al  ejercicio  de  la  tutela  y  curaduría. 

26 
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Estas  diligencias  7  |forma]idades  son:  discernimiento  del  cargo, 
prestación  de  fianza,  7  formación  de  inventario. 

En  el  Código  Francés  son:  nombramiento  del  consejo  de  familia 
7  de  tutor  subrogado;  inventario;  venta  de  los  bienes  nnuebles; 
señalamiento  de  los  gastos  de  administración;  7  fijación  de  las 
épocas  en  que  se  deben  presentar  cuentas  parciales  6  estados  de 
la  situación.  Estas  diligencias  7  formalidades  corresponden  á  una 
organización  en  que  el  consejo  de  familia  7  el  tutor  subrogado 
son  dos  elementos  principales  de  fiscalización. 

Nuestro  Código,  que  deja  libre  al  guardador  en  su  administra- 
ción como  el  derecho  romano,  no  busca  en  la  vijilancia  dejos  actos 
del  guardador,  sino  en  su  prestación  de  fianza,  la  seguridad  del 
patrimonio  pupilar;  por  eso  no  adoptó  las  previas  formalidades  del 
Código  Francés  sino  las  del  derecho  romano,  salvo  la  del  inven^ 
tario  que  les  es  común. 

Examinemos  separadamente  las  diligencias  7  formalidades  esta- 
blecidas por  nuestro  Código. 

Toda  tutela  6  curaduría  debe  ser  discernida,  porque  la  guarda 
es  una  institución  de  orden  público. 

Se  llama  discernimiento  el  decreto  judicial  que  autoriza  al  tutor 
ó  curador  para  ejercer  su  cargo. 

Los  actos  del  tutor  ó  curador  que  aun  no  han  sido  «utorisados 
por  el  decreto  de  discernimiento  son  nulos;  pero  el  decreto,  una 
vez  obtenido,  validará  los  actos  anteriores,  de  CU70  retardo  hubiera 
podido  resultar  perjuicio  al  pupilo. 

Para  discernir  la  tutela  ó  curaduría  será  necesario  que  preceda 
el  otorgamiento  de  la  fianza  ó  caución  á  que  el  tutor  ó  carador  esté 
obligado. 

Veamos  primeramente  la  razón  de  la  prestación  de  fianza,  7  en 
seguida  veremos  los  guardadores  que  son  obligados  á  prestarla. 

La  necesidad  de  la  fianza  depende  en  cada  legislación  del  sis- 
tema seguido  en  la  organización  general  de  la  guarda:  "cuanto 
mas  libre  es  la  administración  del  tutor,  tanto  mas  estensa  es  su 
responsabilidad,  7  por  el  contrario,  cuanto  mas  ligado  sb  vé  aquel 
en  sus  actos,  tanto  menor  por  precisión  deberá  ser  la  garantía  que* 
ofrezca".  Así,  en  Alemania  donde  se  ha  organizado  un  colegio  de 
tutores  que  interviene  en  los  actos  mas  importantes  del  guar<* 
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dador,  en  Frusia  donde  el  tator  no  es  masque  el  delegado  del  Juez 
y  donde  á  estese  le  hace  administrador,  no  ja  de  intereses  generales 
sino  de  un  gran  número  de  intereses  privados,  y  en  Francia  donde 
se  ha  establecido  un  consejo  de  familia  que  interviene  y  un  tutor 
subrogado  que  vijila  la  administración  del  guardador;  en  estas 
legislaciones  se  exime  con  razón  al_tutor  de  prestar  fianza.  Pero 
nuestro  Código,  que  deja  libre  al  guardador  en  su  adminis- 
tración, ha  debido  exigirle  esta  fianza,  y  tal  es  la  razón  del  otorga* 
miento  de  ella  entre  nosotros. 

Veamos  ahora  que  guardadores  son  obligados  i  prestarla. 
.  En  el  derecho  romano  estaban  eximidos  de  la  fianza  de  los  tu- 
tores testamentarios  y  los  tutores  y  curadores  dados  con  inquisi-* 
cion^  esto  es,  con  examen  previo.  El  derecho  español,  adoptando 
esta  disposición,  solo  obliga  á  dar  fianza  á  los  guardadores  legíti- 
mos, pues  la  diligencia  de  los  testamentarios  y  dativos  han  sido 
implícitamente  aprobadas  por  el  testador  6  el  Juez. 

Nuestro  Código  cambia  la  razón  del  principio  y  fija  su  conside- 
ración, no  en  la  esplícita  6  implícita  aprobación  del  testador  6  del 
Juez,  sino  en  el  afecto  é  interés  del  guardador  por  el  pupilo,  y  en 
consecuencia  obliga  á  prestar  fianza  á  todos  los  tutores  6  cura- 
dores, menos  al  cónyuge  y  á  los  ascendientes  y  descendientes 
legítimos. 

Exime  de  la  fianza  por  consideraciones  especiales,  á  los  siguientes 
guardadores: 

Son  esceptuados,  en  razón  de  instabilidad  y  brevedad  de  sus 
funciones,  los  interinos  llamados  por  poco  tiempo  i  servir  el 
cargo. 

Son  esceptuados,  por  falta  de  objeto,  los  que  se  dan  para  un 
negocio  particular  sin  administración  de  bienes. 

Por  la  misma  razón,  podrá  también  ser  relevado  de  la  fianza, 
cuando  el  pupilo  tuviere  pocos  bienes,  el  tutor  ó  curador  que  fuese 
persona  de  conocida  probidad  ó  de  bastantes  fiMSultades  para  res- 
ponder de  ellos. 

En  lugar  de  fianza,  podrá  prestarse  hipoteca  suficiente. 

Antes  de  tomar  la  administración,  el  guardador  debia,  según  el 
derecho  español  y  algunas  legisladones  modernas,  prestar  jura- 
niento  de  administrar  bien  la  guarda.    Este  juramento  ha  sido 
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abolido  por  inoficioso  en  nuestro  Código,  pues  basta  la  fianza  para 
garantir  la  administración  pupilar. 

Vamos  ahora  á  tratar  del  inventario. 

El  inventario  es  la  razón  detallada  de  los  objetos,  acciones  y 
derechos  que  componen  el  patrimonio  del  papilo. 

El  inventario,  es  en  consecuencia,  la  base  de  la  administración  y 
el  cairgo  de  la  cuenta  que  deba  presentar  el  guardador  al  presentar 
sus  funciones. 

Siendo  tal  su  importancia,  mientras  el  inventario  no  est¿  for- 
malizado, no  es  permitido  al  guardador  tomar  parte  alguna  en  la 
administración,  sino  en  cuanto  fuere  absolutamente  necesario. 
Esta  disposición  viene  del  derecho  romano,  español  y  francés. 

El  inventario  debe  comenzar  tan  pronto  como  se  hubiere  dia* 
cernido  el  cai^o,  y  terminarse  dentro  de  noventa  dias. 

El  derecho  romano,  el  español  y  el  francés  no  señalan  término 
y  se  limitan  á  ordenar  que  el  guardador  haga  el  inventario  'S/toá?", 
Huego^,  *Hnmediatamente^\  según  sus  respectivas  espresiones. 

Empero,  la  época  de  su  formación  debe  ser  precisada  para  fijar 
la  responsabilidad  del  guardador  por  su  omisión. 

El  Código  Sardo  señala  el  breve  término  de  un  mes,  autori- 
zando al  consejo  de  familia  para  prorogarlo  en  caso  necesario. 

Nuestro  Código  dilata  este  término  hasta  tres  meses,  &cul« 
tando  al  Juez  no  solo  para  ampliarlo  sino  para  restringirlo  según 
las  circunstancias. 

Las  legislaciones  romana,  española  y  francesa  no  señalan  pena 
por  la  omisión  en  proceder  al  inventario.  Nuestro  Código,  si- 
guiendo al  Sardo,  condena  al  guardador,  por  la  neglijencia  en 
proceder  al  inventario  y  por  toda  falta  grave  que  se  le  pueda  im- 
putar en  él,  á  la  pena  de  remoción  como  sospechos(f,  y  al  resarci- 
miento de  toda  pérdida  ó  daño  que  de  ello  hubiere  resultado  al 
pupilo,  estándose  á  la  declaración  jurada  de  éste  rectificada  por  el 
Juez  si  la  estimación  es  escesiva. 

Esta  delación  del  juramento  es  tomada  del  derecho  romano.  El 
francés  no  la  espresa,  y  entre  sus  comentadores,  unos  la  conceden 
y  otros  la  niegan  al  pupilo. 

El  inventario  deberá  ser  hecho  ante  escribano  y  testigos  en  la 
forma  que  en  el  Código  de  enjuiciamiento  se  prescribe. 
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El  testador  no  puede  eximir  al  tutor  6  carador  déla  obligación 
de  hacer  inventario. 

Esta  disposición,  que  es  inoficioso  desde  que  por  el  artículo  374 
se  establece  como  regla  la  obligación  del  inventario,  se  ba  con- 
dignado,  sin  duda,  para  evitar  la  cuestión  tan  debatida  en  otrtts 
legislaciones  sobre  si  el  testamento  puede  hacer  dicha  dispensa. 

£1  derecho  romano  lo  permitía. 

El  Código  Francés  nada  dispotie  sobre  este  punto.  Algunos 
de  sus  comentadores  autorizan,  sin  embargo,  esta  dispensa  fun« 
dadod  en  que  puede  suceder  que  no  convenga  descubrir  el  estado 
del  patrimonio.  Mas,  "todo  el  que  está  obligado  á  la  devolución  de 
bienes  debe  hacer  inventario,  j  el  menor  no  puede  ser  de  peor 
condición  que  el  propietario  mayor  de  edad.". 

Además,  se  dice:  el  testador  ha  pedido  legar  todos  sus  bienes  al 
guardador  mismo;  quien  puede  lo  mas  puede  lo  menos.  "Más, 
quien  puede  una  cosa,  no  puele  siempre  otra  cosa  distinta,  fecU 
quod  nonpotuitnonfedt  quodpotuiu 

Fuera  de  que  la  imposibilidad  de  parte  del  testador  de  dispensar 
al  guardador  de  rendir  cuenta,  trae  virtualmente  consigo  la  impo- 
sibilidad de  dispensarle  el  inventario,  que  es  correlativo  de 
la  cuenta. 

Nuestro  Código,  vistn  la  importancia  de  esta  cuestíon,  ha  pre- 
ferido resolverla  por  una  disposición  espresa  aunque  inoficiosa, 
antes  que  dar  lugar  á  la  división  de  la  doctrina  que  el  silencio  del 
Código  Francos  ha  ocasionado. 

La  obligación  de  hacer  inventario  es,  pues,  imprescindible  para 
todos  los  guardadores,  salvo  los  espresamente  esceptuados  por 
la  ley. 

Nuestro  Código,  á  fin  de  evitar  que  los  gastos  del  inventario 
absotvan  los  bienes  que  con  ól  se  tratan  de  conservar,  esceptúa  de 
esta  obligación  al  tutor  ó  curador  que  probare  que  los  bienes  son 
demasiado  exiguos  p'^ra  soportar  el  gasto  de  confección  de  inven- 
tarío. En  este  caso  podrá  el  Juez,  oídos  los  parientes  del  pupilo 
y  del  defensor  de  menores,  remitir  la  obligación  de  inventariar 
solemnemente  dichos  bienes  y  exijir  solo  un  apunte  privado,  bajo 
las  firmas  del  tutor  ó  curador  y  de  tres  de  los  mas  cercanos  paríen- 
ties  madores  de  edad,  ó  de  otras  personas  respetables  á  fiüta  de  estos. 


198      LTBBO  I — DE  LAS  BELAOIONES  DE  PAHIUA — BSOaOK  n 

Ésta  disposición  está  tomada    del   antiguo    derecho    francés. 

El  inventario  debe  hacer  relación  de  todos  bienes  raices  y 
muebles  de  la  persona  cuya  hacienda  se  inventaría;  particulari- 
zándolos uno  á  uno,  6  señalando  colectivamente  los  que  consisten 
en  número,  peso  6  medida,  con  espresion  de  la  cantidad  y  calidad, 
sin  perjuicio  de  hacer  las  esplicaciones  necesarias  para  poner  á 
cubierto  la  responsabilidad  del  guardador.  Comprenderá  así  mismo 
los  títulos^  de  propiedad,  las  escrituras  publicas  y  privadas,  los 
créditos  y  deudas  del  pupilo  de  que  hubiere  comprobante  6  solo 
noticia,  los  libros  de  comercio  6  de  cuenta,  y  en  general,  todos  los 
objetos  presentes,  esceptuando  los  que  fueran  conocidamente  de 
ningún  valor  6  utilidad  6  que  sea  necesario  destruir  con  algún 
fin  moral. 

El  Código  Francés  prescribe  que  el  inventario  contenga  no  solo 
la  relación  sino  también  la  estimación  de  los  bienes  muebles;  en 
cuanto  á  los  raices,  basta  la  sola  enunciación  de  los  títulos. 

Si  después  de  hecho  el  inventario  se  encontraren  bienes  de  que 
al  hacerlo  no  se  tuvo  noticia,  ó  por  cualquier  título  acrecieran 
nuevos  bienes  á  la  hacienda  inventariada,  se  hará  un  inventario 
solemne  de  ellos  y  se  agregará  al  anterior. 

Debe  comprender  el  inventario,  aun  las  cosas  que  no  fueren 
propias  de  la  ¡-ersona  cuya  hacienda  se  inventaría,  si  se  encon- 
traren entre  las  que  lo  son;  y  la  responsabilidad  del  tutor  6  cu- 
rador se  estenderá  á  las  unas  como  á  las  otras. 

La  mera  aserción  que  se  haga  en  el  inventario  de  pertenecer  á 
determinadas  personas  los  objetos  que  se  enumeran,  no  hace 
prueba  en  cuanto  al  verdadero  dominio  de  ellos. 

Estas  disposiciones  tienen  por  objeto  evitar  que  se  desfalque  el 
patrimonio  del  pupilo,  so  pretesto  de  dominios  de  terceros  en 
alguna  parte  de  los  bienes.  Tomando  el  Juez  conocimiento  de  las 
revindiciones  que  se  pretendan,  se  dificulta  en  este  caso  el  abuso. 

Hecho  el  inventario  en  la  forma  espresada,  ¿se  admitirá  prueba 
al  guardador  contra  lo  que  en  él  consta? 

La  ley  romana  y  la  española  no  se  la  admiten,  porque  nemo 
tan  simpleofff  imo  stultus  inveniatur  ut  in  público  inventario  áliquid 
Bcrihe  contra  $e  jpatiatur.  Sin  embargo,  '*los  intérpretes  de  estas 
¿os  le^es  opinaron  comunmente  por  admitir  al  tutor  la  prueba  d^ 
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un  error  justo  y  de  hecho,  pues  que  se  admite  contra  la  propia 
confesión  hecha  en  juicio,  y  toda  la  fuerza  del  inventario  seré* 
duoe  á  esta/^ 

Nuestro  Código  adopta  la  doctrina  de  estos  intérpretes,  pero 
exije  no  solo  la  prueba  del  error  sino  también  la  prueba  de  que 
{aé  imposible  evitarlo.  A  sí  dice:  si  el  tutor  6  curador  alegare  que 
por  error  se  han  relacionado  en  el  inventarío  cosas  que  no  existian 
ó  se  ha  ezajeradó  el  número,  peso  ó  medida  de  las  existentes,  6  se 
les  ha  atribuido  una  materia  6  calidad  de  que  carecian,  no  le  valdrá 
esta  escepcion,  salvo  que  pruebe  no  haberse  podido  evitar  el  error 
con  el  debido  cuidado  de  su  parte,  6  sin  conocimientos  6  esperi- 
mentes  científicos. 

Mas,  si  el  tutor  ó  curador  alegare  haber  puesto  á  sabiendas  en 
el  inventario  cosas  que  no  le  fueron  entregadas  realmente,  no 
será  oído,  aunque  o&ezca  probar  que  tuvo  en  ello  algún  fin  pro« 
vechoso  al  pupilo;  y  esto  es  porque,  como  dice  la  ley  romana, 
nadie  es  tan  simple  que  escriba  en  el  inventario  cosas  de  que  es 
responsable  sin  que  realmente  existan  entre  los  bienes  que  recibe. 

Los  pasajes  oscuros  6  dudosos  del  inventario  se  interpretarán  á 
favor  del  pupilo,  á  menos  de  prueba  contraria. 

Esto  no  es  mas  que  la  aplicación  de  una  de  las  reglas  generales 
de  interpretación  que  ya  hemos  espuesto. 

El  tutor  6  curador  que  sucede  á  otro,  recibirá  los  bienes  por  el 
inventario  anterior  y  anotará  en  é\  las  diferencias.  Esta  operación 
se  hará  con  las  mismas  solemnidades  que  el  anterior  inventario, 
el  cual  pasará  á  ser  así  el  inventario  del  sucesor.  Esta  doctrina 
es  la  de  los  espositores  del  Código  Francés,  aunque  éste  no  la 
establece  espresamente. 

§  V  Transcribimos  por  ser  concordante  con  este  titulo,  los  artU 
cuhs  siguientes,  de  la  Jjisy  db  Enjuiciamiento  Citil  Española. 
Dicen  así: 

Art.  1219.-— Acreditado  el  nombramiento  ^"^^  tutor  hecho  por  el 
padre  en  última  disposición,  se  le  discernirá  ef  cargó  por  el  Juez, 
sin  exigirle  fianzas,  si  se  le  hubiere  dispensado  de  ellas. 

Art.  1220,^No  habiendo  relevación  de  fianzas,  se  exigirán  pro- 
perdonadas  al  caudal  que  haya  de  administrarse. 

Art»  1221* — Si  la  madre,  á  falta  de  padre,  hubiere  nombrado 
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tutor  á  8u  hijo,  se  discernirá  también  el  cargo  al  nombrado  sin 
fianza,  si  hubiere  sido  relevado  de  ella  por  la  misma  madre. 

Alt.  1222. — Lo  prevenido  en  el  articulo  anterior  se  observará 
también  respecto  al  nqmbrado  tutor  por  cualquiera  persona  que 
baja  instituido  heredero  al  menor,  ó  dejádole  manda  6  legado  de 
importancia. 

Art.  1223. — En  los  casos  de  que  hablan  los  dos  artículos  prece- 
dentes, puede  el  Juez  exigir  fianzas  al  tutor  nombrado,  aun  cuan- 
do haya  sido  relevado  de  ellas,  si  á  su  juicio  no  ofrece  las  garantías 
suficientes  para  que  se  estime  asegurado  el  caudal  que  haya  de  en- 
tregársele. 

Art.  1224. — El  importe  de  las  fianzas  se  determinará  con  au- 
diencia del  Promotor. 

La  misma  audiencia  deberá  prestarse  para  la  apreciación  y  apro- 
bación de  las  que  se  dieren. 

Art.  1225. — En  los  casos  en  que  el  menor  tuviere  con  anterio- 
ridad nombrado  curador  para  pleitos,  se  oirá  á  este  sobre  la  im- 
portancia y  aprobación  de  las  tanzas  en  lugar  del  Promotor. 

Art.  1226. — ^No  habiendo  tutor  nombrado  por  él  padre,  la  ma- 
dre ú  otra  persona  que  haya  instituido  heredero  al  menor,  6  d^án- 
dole  manda  de  importancia,  designará  el  Juez  para  este  cargo  al 
pariente  á  quien  corresponda  con  arreglo  á  la  ley. 

Art.  1227. — Previas  la  aceptación  del  designado  y  la  prestación 
4e  las  fianzas  en  la  forma  que  queda  prevenida,  se  le  discernirá  el 
cargo. 

Art.  1228. — No  habiendo  pariente  á  quien  designar  se  hará 
constar  esto  debidamente,  y  el  Juez  elegirá  U  persona  que  haya  de 
desempeñar  el  cargo>  discerniéndoselo,  previo  lo  que  queda  esta- 
bleddo  en  el  artículo  anterior. 

Art.  1229. — ^En  todps  los  casos  en  que  el  Juez  hubiere  de  de- 

« 

signar  tutor,  puede,  si  el  pariente  mas  inmediato,  6  cualquiera 
otro  de  los  que  le  sigan  en  orden  no  reuniese  las  cualidades  nece- 
sarias para  el  desempeño  de  la  tutela,  ^conferirla  á  otra  persona 
que  merezca  su  confianza. 

Art.  1230.— ^i  sobre  el  nombramiento  se  empeñare  cuestión,  se 
sustanciará  en  vía  ordinaria,  y  en  el  pleito  que  se  siga  representará 
al  menor  el  mismo  tutor  que  A  Juez  le  hubiere  nombrado,  que 
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tendrá  el  carácter  de  su  carador  para  dicho  pleito  determinada- 
mente. 

Art.  1261. — Antes  de  hacer  el  Juez  el  discernimiento  de  todo 
cargo  de  tutor»  curador  para  los  bienes  ó  ejemplar,  teniendo  en 
consideración  la  entidad  del  caudal  del  menor  ó  incapacitado  j  las 
circunstancias  de  su  persona,  y  oyendo  siempre  al  Promotor,  deter- 
minará si  se  entiende  el  desempeño  del  cargo  fruto  por  pensión. 

Caso  de  no  declararse  que  se  entienda  en  dicha  forma,  señalará 
el  mismo  Juez  lo  que  el  menor  deba  consumir  en  sus  alimentos  y 
educación,  y  el  tanto  por  ciento  que  haya  de  abonarse  por  la  admi« 
sistracion. 

Art.  1262. — Declarado  que  el  ejercicio  del  cargo  se  entiende 
firuto  por  pensión,  y  consentida  6  ejecutoriada  esta  declaración,  el 
tutor  6  curador  hacen  suyos  los  frutos  del  caudal,  y  contraen  la 
obligación  de  cubrir  todas  las  necesidades  del  menor,  y  las  atencio- 
nes del  mismo  caudal.  (*) 

Art.  1263. — Hecho  el  señalamiento  de  suma  determinada  para 
alimentos,  y  de  un  tanto  por  ciento  para  la  administración  se  abo- 
narán sus  respectivos  importes  en  sus  cuentas  al  tutor  6  curador, 
debiendo  agregarse  á  la  masa  del  caudal  los  productos  íntegros  del 
mismo. 

Art.  1264. — Al  discernimiento  de  todo  cargo  de  tutor  6  cura- 
dor deberá  siempre  preceder  la  justificación  cumplida  de  haber 
sido  relevado  por  el  padre  de  fianzas,  ó  por  la  madre  ó  personas 
que  hayan  instituido  heiedero  al  menor  6  dejándole  manda  de  im- 
portancia, y  de  la  aprobación  del  Juez  en  estos  dos  últimos  casos, 
6  el  otorgamiento  de  las  correspondientes  fianzas  con  arreglo  á  lo 
que  queda  prevenido. 

Art.  1265. — Las  fianzas  en  los  casos  en  que  deban  darse,  serán 
siempre  hipotecarias. 

Art.  1266.— La  entidad  de  las  fianzas  deberá  ser  proporcionada 
al  caudal  del  menor  con  exclusión  de  los  bienes  inmuebles. 

Art.  1267. — Serán  además  extensivas,  en  los  casos  en  que  no 
se  declare  se  entienda  fruto  por  pensión  el  desempeño  del  cargo^ 

m 

(*)  El  tutor,  á  quien  86  señalen  los  frutos  por  alimento  de  los  menores, 
queaá  relevado  de  la  obligación  de  dar  cuentas  de  su  administración, 
^  N  26 
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al  sobrante  que  de  las  rentas  6  productos  del  caudal  quedare,  des- 
pués de  rebajada  de  ellos  la  suma  señalada  para  alimentos  j  el 
tanto  por  ciento  de  administración. 

Art.  1268.— Para  el  discernimiento  del  cargo  de  curador  para 
pleitos,  basta  acreditar  el  nombramiento  hecho  de  cualquiera  de 
las  maneras  consignadas  en  esta  Ley. 

Áxb,  1269. — Cumplido  cuanto  queda  dispuesto  en  los  artículos 
qme  preceden,  se  exigirá  al  nombrado  que  otorgue  en  el  mismo  ex- 
pediente la  oportuna  obligación  á  desempeñar  bien  j  fielmente  los 
deberes  de  su  cargo  bajo  la  responsabilidad  que  las  leyes  im- 
ponen. 

Art,  1270. —Otorgada  dicha  obligación,  se  extenderá  en  seguida 
la  diligencia  de  discernimiento,  en  la  cual  el  Juez  dará  facultades 
al  nombrado  para  repre:«entar  al  menor  con  arreglo  á  las  prescrip- 
ciones legales,  j  para  cuidar  de  su  persona  y  bienes. 

Art.  1271. — En  los  Juzgados  de  primera  instancia  habrá  un  re- 
gistro en  que  se  pondrá  testimonio  de  todos  los  discernimientos 
que  se  hicieren  de  cargo  de  tutor  6  curador  para  los  bienes. 

Art.  1272. — El  dia  último  de  cada  año  examinarán  los  Juecei 
dichos  registros,  y  dictarán  en  su  consecuencia,  de  las  medidas  si- 
guientes, las  que  correspondan  según  las  circunstancias: 

1^ — Si  resultare  haber  fallecido  algún  tutor  <S  curador  harán  sean 
reemplazados  como  corresponde  con  arreglo  á  la  Ley. 

2Í — Si  procedente  de  cualquiera  enajenación  hubiere  alguna 
suma  depositada  para  darle  destino  determinado,  procurarán  tenga 
esto  cumplido  efecto. 

3^— Exigirán  también  rindan  cuentas  los  tutores  ó  curadores 
que  deban  darlas. 

4^ — Obligarán  á  los  mismos  tutores  y  curadores,  en  los  casos 
en  que  no  se  entienda  el  desempeño  de  sus  cargos  fruto  por  pen* 
sion,  á  que  depositen  en  el  establecimiento  público  destinado  al 
efecto  los  sobrantes  de  las  rentas  ó  productos  del  caudal  de  los 
menores,  después  de  cubierta  la  suma  señalada  para  alimentos,  y 
de  pagado  el  tanto  por  ciento  de  administración.  (*) 

• 

(*)  Lo  dispuesto  en  la  regla  4.  ^  del  art  1272  déla  ley  de  Enjuicia- 
miento  civil  no  se  eutiende  con  los  tutores  y  curadores  nombradoi  per  el 
padre  con  xeloTacion  de  fianzas. 
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5? — Procurarán  la  imposición  de  cualesqoiera  fondos  existentes 
á  que  no  deben  darse  otra  aplicación  especial. 

6? — ^Tomando  al  efecto  las  noticias  que  estimen  necesarias  del 
estado  de  la  gestión  de  la  tutela,  6  cúratela,  adoptarán  las  determi- 
naciones que  estimen  convenientes  para  evitar  los  abusos,  y  re- 
mediar los  que  puedan  haberse  cometido. 

Art.  1273. — Lo  prevenido  en  el  artículo  anteiior  no  se  entien  fe 
con  los  tutores  6  curadores  nombrados  por  ^el  padre,  y  á  quienes 
este  haya  relevado  de  fianzas. 

Art.  1274. — Sobre  las  cuentas  que  los  tutores  y  curadores  rin- 
dieron durante  aun  la  menor  edad  de  sus  pupilos,  se  oirá  siempre 
al  curador  para  pleitos  de  los  mismos  si  lo  tuvieren,  y  si  no  á  los 
Promotores  Fiscales. 

Art.  1275. — No  oponiendo  los  mismos  menores,  ni  sus  cura- 
dores para  pleitos,  6  Promotores  en  su  caso,  reparo  á  la^  cuentas, 
se  aprobarán  con  la  cualidad  de  sin  perjuicio  del  derecho  que  las 
leyes  conceden  á  los  mismos  para  reclamar  cualquiera  agravio  que 
en  ellas  pueda  habérseles  causado. 

Art.  1276. — Los  tutores  y  curadores,  ya  sean  para  los  bienes, 
ya  para  pleitos,  no  pueden  ser  removidos  por  un  acto  de  jurisdic- 
ción volontaria:  aun  cuando  sea  á  solicitud  de  los  menores. 

Para  decretar  su  separación,  después  de  discernido  el  cargo,  es 
indispensable  cirios  y  vencerlos  en  juicio. 

§  VI  Transcribimos  también,  lo  que  dice  Eebkandxz  Elias,  en 
su  Desecho  Civil  Espaí^ol,  pág.  S64por  ser  concordante  con  este 
artículo.     Es  lo  siguiente: 

Discernimiento  del  cargo  de  tutor  es  el  poder  que  el  juez  confiere 
al  tutor,  para  que  desempeñe  sus  funciones,  represente  al  menor  con 
arreglo  á  las  leyes,  y  cuide  de  su  persona  y  bienes.  Antes,  solo  se 
exigía  por  la  Ley  en  algunos  casos,  hoy  es  extensivo  á  todos:  á  los 
testamentarios  faoultados  por  el  padre  para  ejercer  sin  el  requisito 
de  la  fianza  no  se  la  exigirá  el  juez,  á  los  demás  siempre;  y  según 
ima  sentencia  del  Supremo,  no  será  necesario  el  discernimiento  si 
el  padre  nombra  tutor  testamentaría  á  sus  herederos  6  hijos  legí- 
timos. 

Por  nuestras  antiguas  leyes  todos  los  tutores  estaban  obligados 
i  afianzer  el  desempeño  de  su  ^cargo,  puesto  que  administraban 
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bienes  ajenos  y  daban  cuentas  muy  tarde;  hoy  por  la  Ley  de  Ei^ui^ 
ciamiento  los  tutores  testamentarios  nombrados  por  el  padre  6  por 
la  madre  y  extraños,  instituyendo  heredero  al  pupilo,  y  con  releva- 
ción de  fianza,  están  eximidos.  No  afianzando,  ni  se  discernirá  el 
cargo,  ni  se  les  confiará  la  administración.  Siempre  será  la  fianza 
hipotecaria,  y  proporcionada  al  caudal  del  menor;  pero  no  se  com- 
putarán los  bienes  inmuebles.  Artes  solo  se  admitían  fiadores,  y 
nunca  prendas  ni  hipotecas. 

Por  la  moderna  Ley  hipotecaria  se  establece  hipoteca  legal  á 
&yor  de  los  menores  é  incapacitados,  sobre  los  bienes  del  tutor,  y 
cuando  est^n  obligados  á  dar  fianza  prestarán  hipoteca  especial,  que 
podrá  el  juez  exigir  se  amplié  si  llegase  á  ser  insuficiente. 

Los  bienes  raices  del  menor  se  inscribirán  á  su  nombre,  si  no  lo 
estuviesen,  y  al  guardador  se  le  podrá  exigir  que  convierta  en  es- 
pecial la  hipoteca  legal  general  que  antes  tenían. 

La  ampliación  de  fianza  podrá  pedirse  por  cualquiera,  y  el  juez 
podrá  decretarla  ó  negarla,  disponiendo  se  deposite  el  sobrante  de 
las  rentas,  6  se  impongan  los  fondos  como  está  mandado. 

Lo  prevenido  en  la  Ley  hipotecaria^  con  relación  á  la  madre, 
tendrá  hoy  que  modificarse,  toda  vez  que  tiene  la  patria  potestad 
en  defecto  del  padre. 

Abjlqos — Bl  tutor  testamentario  no  necesita  del  discernimiento. 
No  se  conoce  la  tutela  legítima.  Cuando  el  Juez  es  requerido 
para  que  nombre  tutor,  aunque  sea  á  un  postumo,  lo  hace  de  los 
parientes  por  donde  descienden  los  bienes;  así  que  si  queda  huér- 
fano de  padre  y  madre  se  le  nombran  dos  tutores.  La  madre  que 
queria  ser  tutora  era  preferida  en  la  tutela  dativa,  disposición  de- 
rogada hoy  por  la  Ley  del  matrimonio  civil, 

Nayabsa. — Solo  se  habla  de  la  tutela  legítima,  pero  en  las 
demás  se  suple  por  el  Derecho  romano  toda  la  materia. 

CátáUuSa,. — Tampoco  necesitaba  del  discernicimiento  el  tutor 
testamentario;  hoy  se  rige  la  materia  por  la  Ley  de  Enjuiciamiento 
eiviK 

§  Vil  También  es  concordante  de  este  articulo,  lo  que  dice  Bo- 
HiBO  Y  OiKzo  en  8u  ohra  Sala  Novísimo,  t,  l^^pág.  142.  Es  lo 
siyuiente: 

Nim.  l.^^Qaé  debe  hacer  d  guardador,  luego  que  está  constituido 
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tal;  y  en  especial  de  su  juramento,  é  «nv^tom.— ^Desembarazado  el 
guardador  de  escusas  y  sospechas,  debe  encargarse  de  la  adminis- 
tración dé  la  tutela.  Pero  antes  de  entrar  en  ella,  debe  jurar  ante 
el  juez,  qne  cnmplirá  sus  deberes  con  fidelidad  y  exactitud,  y  que 
hará  todas  las  cosas  á  pro  6  beneficio  de  los  huérfiínos  que  se  le 
encomendaron,  guardando  lealmente  sus  personas  y  cosas.  Debe 
además  presentar  en  seguridad  de  sus  promesas,  fiadores  valiosos 
al  jaez,  que  prometan  y  se  obliguen  por  los  guardadores,  si  no  de- 
sempeñan fielmente  su  encargo:  ley  9,  tít.  16,  P.  6. 

Prestado  el  juramento  y  fianza  en  manos  del  juez,  debe  este  dis- 
cernirles el  cargo  de  tutor,  ó  curador,  otorgando  al  efecto  la  cor- 
respondiente autorización,  poder  6  título.  Sobre  sus  particulares, 
y  modo  de  recibir  el  juramento  y  fianza  véase  Peb.,  2  P.  lib.  2, 
cap.  10,  §  1.  £u  el  11b.  1,  cap.  1,  §  1,  habla  estensamente  de  las 
tutelas. 

Autorizado  el  guardador  por  el  discernimiento,  debe  proceder 
incontinenti  á  la  formación  de  inventarío  de  todos  los  bienes  y  de- 
rechos del  huérfano,  de  modo,  que  si  no  lo  hiciere,  puede  ser  re* 
movido  por  sospechoso,  á  no  ser  que  mostrase  justa  causa  para 
no  haberlo  hecho,  que  entonces  no  se  le  debe  remover,  sino  man- 
darle que  lo  haga  luego;  ley  15,  tít.  16,  P.  6.  Y  por  cuanto  esta 
ley  usa  de  la  palabra  luego  sin  espresar  tiempo,  juzga  G^ut.  en  su 
lib*  de  tutela  par.  2,  cap.  1,  núm.  10,  que  lo  debe  hacer  tan  pronto 
como  pueda,  lin  valerse  del  tiempo  concedido  á  los  herbderos.  El 
modo  de  hacerlo,  y  cuando  el  guardador  testamentario  podrá  6  no 
verificarlo  judicialmente,  lo  esplicará  en  el  título  de  inventario  y 
particiones.  Es  de  tanta  fuerza  este  inventario  hecho  por  el  tutor, 
que  no  le  es  permitido  dar  prueba  en  contrario,  ley  120,  tít.  18, 
P.  3.  Si  el  huerfimo  no  tuviese  bienes,  debe  el  guardador  protes- 
tarlo ante  el  juez,  y  esta  protesta  le  sirve  de  inventario,  y  pone  á 
cubierto,  por  no  haberlo  hecho;  Greg.  Lop.  glos.  3,  á  la  ley  99,  d. 
tít,  18,  P.  3. 

Nian.  2,^Qué  guardidores  están  obligados  á  afianzar. — ^En 
cuanto  á  la  obligación  de  afianzar,  que  dejo  ya  indicada,  es  bien 
sabido  que  las  leyes  romanas  eximian  de  esta  carga  á  los  tutores 
testamentarios,  fundadas  en  la  razón  de  que  su  fé  y  diligencia 
^tán  aprobadas  por  el  testador,  ^ue  cuida  de  nombrar  sys  ma^o- 
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res  servidores  y  mas  fíeles  amigos.  Gut,  lug.  cit.  cap.  5,  núm.  1,  y 
Oreg.  Lop.  glos.  5,  á  la  ley  9,  tít.  16,  P.  6.  soa  de  opinión  de  que 
entre  nosotros  deben^igual mente  estar  exentos.  ^Nuestras  leyes 
guardan  en  esto  bastante  silencio,  y  si  hubidsemos  de  juzgar  por 
él,  debería  decirse  que  solo  los  guardadores  legítimos  están  obliga- 
dos á  afianzar,  puesto  que  las  11.  9,  d.  tit.  16,  F.  6,  y  94  tít.  18, 
P.  3,  al  tratar  de  esta  obligación,  solo  de  ellos  hablan.  Con  todo, 
la  práctica,  Sr.  Hern.  de  la  Búa.  lee.  17,  parece  determina  exigir 
fianza  á  todos,  inclusos  los  testamentarias,  á  no  ser  que  el  testador 
les  relevase  de  afianzar,  como  suele  hacerse;  y  los  jueces  deben  ser 
cautos  en  tomarlas,  y  en  que  sean  buenas  y  valiosas,  pues  como 
esplica  Feb.  d.  cap.  1,  núm.  77,  sus  bienes  están  obligados  á  los 
menores  subsidiariamente. 

Añade  este,  que  á  los  curadores  para  pleitos,  6  como  suele  de- 
cirse, ad  litem^  no  se  les  exige  fianza,  á  no  ser  en  un  caso  escepcio- 
nal,  sino  solo  juramento.  Acerca  de  la  madre  y  abuela  ya  vimos 
arriba,  que  renuncias  deben  hacer  para  tomar  la  tutela:  y  hablando 
de  ellas  en  cuanto  á  la  obligación  de  afianzar  Aso  y  de  Manuel  en 
sos  institucioTies  lib.  1,  cap.  3,  vers.  coytio,  dicen,  que  solo  están 
obligadas  á  hacer  las  dichas  renuncias.  Conceptúo  empero,  por 
mas  probable  la  contraria  opinión  de  que  deben  afianzar,  como 
prueban  latamente  Oreg.  Lop.  en  la  glosa  8,  á  d.  ley  9,  y  Gnt. 
lug.  cit.cap.  12.    Véase  Feb.  núm.  78. 

Si  los  guardadores  de  los  huérfanos  fueren  muchos,  y  se  levan- 
tare desacuerdo  entre  ellos,  de  manera  que  no  se  puedan  todos 
juntar,  ni  convenir  en  hacer  aquellas  cosas  que  sen  obligados,  pue- 
de uno  de  ellos  decir,  al  juez  que  quiere  afianzar,  y  obligarse  á 
cumplir  por  todos,  6  sino  que  lo  haga  otro  de  ellos;  y  si  se  acorda- 
ren en  esto,  debe  el  juez  recibir  el  afianzamiento.  Pero  si  se  de- 
sacordaren de  manera  que  cada  uno  quiera  obligarse,  debe  escoger 
el  juez  aquel  que  entendiere  que  lo  hará  mejor,  y  será  mas  prove- 
choso al  huérfano,  y  tomándole  fiador  en  los  términos  referidos, 
darle  poder  para  que  él  solo  administre  la  tutela,  ley  11,  d.  tít.  16 
P.  6.  En  su  glos.  4,  dice  G-reg.  Lop.  que  si  el  testador  espresé 
cual  de  los  que  nombraba  quería  que  administrase,  este  debia  ser 
preferido  á  todos;  sino  es  que  por  alguna  circunstancia  debiese  ser 
repelido.    Si  no  conviniéndose  en  que  uno  solo  administre  la  tu- 
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tda,  piden  qvtb  esta  se  divida  por  regiones,  7  que  cada  uno  cuide 
la  que  se  le  señale,  deberán  ser  oidos. 

§  "VIH  También  es  concordante  con  este  ñtuloy  h  que  dice  Bo 
DBI0T7SZ  en  sus  Elementos  db  Desecho  Citil,  Meboantil  y 
Pbctal  db  EsPAJíA,  tomo  P,  pág.  I4I3  (edición  Madrid  1861),  Es 
lo  siguiente; 

Ei  tufcor  7  curador  nombrados  no  pueden  entrar  á  ejercer  su 
cargo,  como  no  se  les  discierna  judicialmente.  Se  entiende  por 
discernimiento  la  autorización  <S  poder  amplio  que  concede  el  juez 
al  guardador  para  que  represente  al  huérfano  en  todo  lo  que  se  le 
ocurra,  7  se  encargue  en  la  administración  de  los  bienes  que  le 
pertenecen.  Por  la  197  no  se  exigia  antes  la  confirmación  judicial, 
que  es  lo  que  viene  á  ser  el  discernimiento,  sino  en  el  caso  en  que 
el  tutor  fiíera  dado  por  quien  carecía  de  patria  potestad  sobre  el 
pupilo,  ó  cuando  fuera  curador  designado  por  el  padre  en  su  testa- 
mento; mas  ]a  práctica  constantemente  observada  consideraba  al 
discernimiento  como  indispensable  para  que  el  guardador  pudiera 
ejercer  7  acreditar  su  legítima  misión,  pues  así  siempre  constaba  al 
juez,  que  la  tiene  por  la  le7  para  vigilar  por  el  bienestar  de  los 
huérfanos,  quien  era  la  persona  que  iba  á  encargarse  de  ellos  7  sus 
bienes,  asegurando  con  la  formación  de  inventario  7  prestación  de 
fianza  que  los  administrarla  bien  7  devolvería  á  su  tiempo.  H07 
el  discernimiento  es  una  necesidad  legal,  pues  así  lo  establece  la 
vigente  para  el  enjuiciamiento  civil,  siendo  la  formación  de  inven* 
tario  7  la  prestación  de  fianza  las  principales  obligaciones  que  los 
tutores  7  curadores  deben  cumplir  al  encargarse  del  desempeño  de 
Bucargo  (le7es  4%  6»  7  8%  título  16,  P.  6";  artículos  1219,  1221, 
1227, 1228, 1231, 1233, 1242, 1249, 1259  7  1270  de  la  del  enjui^ 
eiamiento  civil;  Febrero  Nov,,  lib.  1?,  tít.  4**,  cap,  1?,  nám,  15;  7 
Escríche,  pal.  Discernimiento.) 

El  inventarío  de  todos  los  bienes  pertenecientes  á  los  huérfanos 
debe  formarse  ante  escribano,  7  se  presentará  al  juez  para  su  apro< 
bacion:  sirve  de  base  á  la  administración  de  los  guardadores  7  de 
cargo  en  el  día  en  que,  terminada  su  misión,  tengan  que  devolver 
los  bienes  que  recibieran  7  rendir  cuentas  de  sus  productos.  Se  le 
irán  agregando  los  que  bajo  cualquer  concepto  adquieran  los  huér* 
fanos  durante  la  tutela  7  cúratela,  7  su  contenido  no  podrá  con^ 
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tradedrse  por  el  guardador  en  ningún  tiempo  (lejea  2%  tít.  7°, 
Ub,  3°,  P.  E.,  99  y  120,  tít.  18,  P.  3»!  y  16,  tít.  16,  P*  6*) 

Tienen  obligación  los  guardadores  de  prestar  la  oportuna  fianza 
la  cual  deberá  ser  en  todo  caso  hipotecaria,  según  la  ley  actual;  y 
como  la  responsabilidad  que  van  á  contraer  es  por  entonces  inde- 
terminada, preciso  será  que  la  garantía  alcance  á  cubrir  todo  lo 
que  resultar  pueda  contra  su  administración .  Las  fincas,  pues, 
que  se  den  para  esta  fianza  deben  alcanzar  á  cubrir  con  su  valor  el 
importe  del  caudal  del  huéríano  no  consistente  en  bienes  raices,  y 
además  el  sobrante  de  todos  los  productos,  después  de  cubiertas 
las  cargas,  que  debe  irse  acumulando  al  capital.  La  fianza  se  exige 
á  los  guardadores  aunque  sean  muy  ricos,  porque  pueden  venir  á 
pobreza,  y  entonces  no  tendrían  los  huérfanos  con  que  indemni- 
zarse de  los  perjuicios  que  aquellos  les  hubiesen  causado  (leyes  94, 
tít.  18,  P,  3»;  9»  y  12,  tít.  16,  P.  6^:  artículos  1220, 1223,  1224, 
1227, 1232, 1233, 1240, 1248, 1263, 1264, 1266  y  1267  de  la  del 
enjuiciamiento  civil). 

El  juez  debe  cuidar  que  las  fianzas  sean  suficientes,  porque  si  al 
repetir  contra  ellas  resultare  que  no  eran  bastantes  cuando  se  ad- 
mitieron, podrá  dirigirse  la  reclamación  contra  él  por  la  acción 
subsidiaria.  Mas  si  apareciere  que  cuando  fué  admitida  la  finca 
hipotecada  valia  lo  necesario  al  fin  propuesto,  no  seria  el  juez 
responsable,  aunque  después  se  hubiese  desmejorado,  porque  no 
pueden  imputársele  las  alteraciones  causadas  por  el  tiempo  (Peb, 
Nov.,  lib.  1°,  tít,  4°,.  cap.  1°,  núm.  2). 

No  todos  los  tutores  y  curadores  ad  bcna  tienen  obligación  de 
prestar  fianzas,  pues  á  los  nombrados  por  el  padre  6  madre,  y  por 
el  pariente  6  estraño  que  deje  al  huéríano  por  su  heredero  6  le 
haga  manda  de  importancia,  no  se  les  exigirán,  si  al  designarlos 
hubieren  sido  relevados  de  ellas:  pero  con  todo  á  los  que  nombre  la 
madre  6  el  tercero  podrá  el  juez  exigirlas,  aunque  fueren  releva- 
dos de  su  psestadon,  si  á  su  juicio  no  reúnen  las  garantías  necesa- 
sarias  para  considerar  asegurado  el  caudal  que  ha  de  entregárseles. 
Los  curadores  ad  litenif  como  que  no  administran  bienes  de  los 
huár&nos,  no  están  en  el  caso  de  dar  fianza  para  el  desempeño  de 
BU  cargo  ^artículos  1219,  1221, 1222,  1223, 1233,  1234,  1235, 
1259  y  1268  delalet/  para  el  enjuiciamiento  civil) 
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La  madre  y  la  abuela  cuando  son  tutoras  legítimas  deben  pres- 
tar fianza^  porque,  aunque  hay  espositores  que  opinan  lo  contrario 
fundados  en  el  grande  amor  que  las  ha  inspirado  la  naturaleza 
hacia  sus  hijos  j  nietos,  el  cual  les  hará  tomar  mucho  interés  en 
su  administración;  con  todo,  lejos  de  eximirlas  las  leyes  de  esta 
responsabilidad,  las  igualan  á  los  demás  parientes:  asi  que  la  fór« 
muía  contenida  en  aquellas  de  la  escritura  de  dación  de  la  tutela 
respecto  á  la  £anza  es  la  misma  para  las  unas  que  para  los  otroa 
(leyes  94  y  95.  tít,  18,  P.  3»:  9%  tít.  16,  P.  6*  artículos  1226  y 
1227  de  la  del  enjuiciamiento  civil;  Antonio  Gómez,  Var.,  lib.  2°, 
cap.  14,  núm.  19;  y  Tap.  en  el  mismo  lugar,  núm.  3). 

Están  también  obligados  los  tutores  y  curadores,  luego  que 
aceptan  el  cargo,  á  otorgar  en  el  mismo  espediente  la  oportuna 
obligación  de  desempeñarlo  fiel  y  legal  mente,  cuidando  del  huér- 
fano y  de  sus  bienes,  y  llevando  cuenta  individual  y  documentada, 
tanto  de  lo  que  produzcan,  como  de  los  gastos  que  originen  los 
alimentos  de  aquel  y  conservación  de  estos  (leyes  94  y  95,  tít.  18, 
P.  3»;  9%  tít.  16,  P.  9*;  artículos  1263  y  1269  de  la  dd  enjuicia' 
mietito  civil;  y  Tap.  lug.  cit.,  núm.  1°)' 

§  IX.  Tran$crihimo$  del  DicciONABlo  DEL  NoTABIADO  lapa* 
labra  Discebnimxento,  pw  ser  concordante  con  este  artículo  y  los 
que  siguen.     Dicen  así: 

Discebnimiento: — El  acto  por  el  cual  le  Juez  autoriza  y 
habilita  para  el  ejercicio  de  su  cargo  á  la  persona  nombrada  para 
representar  y  defender  á  otra,  que  física  y  legalmente  no  puede 
hacerlo  por  sí  misma. 

Los  tutores  6  curadores  de  menores  y  dementes,  los  defensores 
de  ausentes  é  incapacitados,  los  de  herencias  yacentes  y  bienes 
'  concursados,  no  pueden  ejercer  este  cargo  sin  que  antes  se  les 
haya  discernido  por  el  Juez.  £1  discernimiento  equivale  al  poder 
que  daría  al  representado  si  no  se  hallase  impedido;  así  es  que  en 
él  se  espresan  circunstanciadamente  la  estension  é  importancia  de 
las  facultades  que  se  conceden,  de  las  que  el  representante  no 
puede  estralimitarse  sin  incurrir  en  responsabilidad. 

Al  discernimiento  debe  preceder  en  todo  caso  la  aceptación  del 
cargo  por  la  persona  nombrada,  y  el  juramento  solemne  de  su  fiel 
y  exacto  desempeño;  y  además  la  prestación  de  fianza  en  los  tér- 
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minos  que  el  Juez  lo  haya  acordado,  siempre  que  Layan  de  reci- 
birse 6  administrarse  bienes.  Según  la  práctica  mas  generalmente 
admitida,  la  aceptación  y  el  juramento  se  hacen  en  manos  del  es- 
cribano al  tiempo  de  notificar  al  elegido  el  auto  en  que  se  hace  6 
aprueba  su  nombramiento,  lo  que  se  consigna  en  la  diligencia  de 
n  )tifícacion  dando  el  escribano  fe  de  ello.  También  es  este  el  que 
re  abe  la  fianza  cuando  ha  de  prestarse,  en  lo  que  debe  ser  muy 
OAuto,  sobre  todo  si  el  Juez  ha  mandado  que  la  reciba  bajo  su  res- 
ponsabilidad, como  las  mas  veces  acontece,  pues  si  por  considera- 
ciones 6  descuido  admitiese  una  fianza  que  no  fuese  idónea,  y 
luego  resultase  la  insolvencia  de  los  obligados  en  primer  termino 
él  tendría  que  sufrir  las  consecuencias  y  pagar  lo  que  estos 
debiesen. 

Después  de  estendida  la  diligencia  de  aceptación  y  juramento, 
y  de  haber  unido  en  su  caso  al  espediente  copia  de  la  escritura  de 
fianza,  estendida  en  el  papel  sellado  que  corresponda,  el  escribano 
dá  cuenta  al  Juez  para  que  acuerde  el  discernimiento,  cuya  forma 
debe  ser  igual  al  formulario  que  ponemos  á  coutinuacion,  des* 
cartado  de  todo  lo  que  consideramos  inútil  6  redundante,  si  bien 
su  redacción  variará  en  la  parte  indispensable  para  espresar  el 
cargo  y  facultades  que  se  confieren  y  cuyos  pormenores  podrán 
verse  en  sus  lugares  oportunos. 

.  En  las  causas  criminales,  cuando  se  nombra  curador  al  reo  por 
ser  menor  de  edad,  si  esto  se  hace  en  el  acto  mismo  de  recibirle  la 
indagatoria,  el  nombramiento,  aceptación,  juramento  y  discerni- 
miento, se  pone  todo  en  relación  dentro  de  la  misma  indagatoria  6 
sea  de  la  diligencia  en  que  esta  se  redacta;  fuera  de  este  caso  se 
estienden  las  diligencias  de  la  manera  antedicha.  Está  fundada 
aquella  práctica  en  la  conveniencia  de  evitar  dilaciones  en  un  acto 
tan  importante  y  urgente. 

§  X  Transcribimos  de  la  obra  Pbooedimientos  Judiciales  de 
los  SeI^obes  Qomez,  La  Sebüta  y  Moktalban,  tomo  ^,  páginas  629 
y  54íf  lo  que  sigue,  por  pertenecer  á  la  materia  de  que  trata  nuestro 
artículo.     Dice  asi: 

Las  leyes  de  Partida  impusieron  á  los  tutores,  por  regla  general, 
la  obligación  de  afianzar  el  buen  desempeño  de  su  cargo.  La 
práctica,  con  escasas  escepciones,  vino  conformándose  con  esta 
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determinacioD,  á  pesar  de  las  doctrinas  de  algunos  intérpretes, 
que  fundándose  en  el  derecho  romano  sostenían  que  los  tutores 
testamentarios  estaban  libres  de  este  deber.  La  nueva  ley  enjui- 
ciamiento civil  ha  venido  á  restablecer  las  doctrinas  del  derecho 
romano:  no  nos  atrevemos  á  darle  la  razón:  por  respetable  que  sea 
la  designación  hecha  por  el  padre  6  por  la  persona  que  dé  grandes 
muestras  de  amor  al  huérfano,  todavia  nos  parece  mas  atendible 
el  principio  de  que  es  mejor  asegurar  con  garantías  eficaces  la 
gestión  de  la  tutela,  que  no  descansar  en  punto  tan  trascendental 
en  el  juicio  de  las  circunstancias  del  guardador,  por  digna  que  sea 
la  persona  que  lo  forme.  Esta  es  la  diferencia  principal  que  hay 
respecto  al  nombramiento  de  tutores  entre  el  nuevo  y  antiguo 
derecho. 

Aunque  el  Juez  debe  proceder  de  oficio  á  proveer  de  tutores  á 
los  que  lo  necesiten,  no  ha  de  olvidarse  que  tienen  obligación  dd 
pedirlos  los  parientes  llamados  á  la  sucesión,  que  no  haciéndolo 
pierden  el  derecho  á  la  herencia  y  por  último,  que  esta  acción  es 
popular  y  que  por  lo  tanto  cualquiera  puede  entablarla. 

Ningún  tutor  puede  entrar  en  el  desempeño  de  su  cargo  sin  que 
este  le  sea  discernido  antes  por  el  Juez.  £1  discernimiento  viene 
á  ser  la  aprobación  judicial  que  se  dá  al  nombramiento  hecho, 
después  de  que  se  cerciore  el  Juez  que  es  conforme  á  las  leyes,  y 
de  que  está  asegurado  el  caudal  del  huérfano. 

No  siempre  discierne  el  Juez  el  cargo  de  la  misma  manera:  sus 
fiícultades  crecen  en  proporción  á  la  menor  autoridad  del  que  ha 
hecho  el  nombramiento. 

.  Así,  acreditado  el  nomhramiento  del  tutor  hecho  por  el  padre  en 
última  disposición  legitima,  es  decir,  en  testamento  6  codicilo  otor- 
gados con  todas  las  solemnidades  de  derecho,  se  le  discernirá  el 
cargo  por  el  Juez,  sin  exigirle  fiamas,  si  se  le  hubiere  dispensado  de 
días;  y  en  otro  caso  $e  le  exigirán  proporcionadas  al  caudal  que 
haya  de  administrar;  disposición  correctoria  de  las  leyes  de  Par- 
tida, según  las  cuales,  los  tutores  testamentarios  nombrados  por  el 
padre  debian  también  afianzar,  según  antes  hemos  dicho. 

Si  la  madre  á  falta  de  padre,  ó  cualquiera  otra  persona  que  haya 
instituido  heredero  al  menor,  ó  d^ádole  manda  ó  legado  de  impor^ 
taneia^  cuya  apreciación  corresponde  al  Juez,  atendidas  las  cir- 
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eunstancias  j  fortuna  del  pupilo,  hubieren  noinhrado  tutor  al 
huérfano,  se  discernirá  también  el  cargo  al  hombrado  sin  fianza,  si 
hubiere  sido  relevadlo  de  ella  por  el  testador  6  testadores.  Pero 
como  la  debilidad  del  sexo  de  la  madre,  y  por  el  menor  interds  que 
la  ley  supone  en  los  que  no  son  paires,  aunque  den  á  los  huér-- 
fanos  la  señalada  muestra  de  aprecio  de  instituirlos  herederos,  6  de 
dejarles  una  manda  considerable,  no  confía  tanto  en  ellos  como  en 
el  padre,  de  aquí  es  que  en  estos  casos  puede  el  Jaez  exigir  Jiaixzas 
al  tutor  nombrado,  aun  cuando  haya  sido  relevado  de  eUas,  siá  su 
juicio  vo  ofrece  las  garantías  sujicientes  para  que  se  estime  asegurado 
el  caudal  que  haya  de  entregársele. 

No  habiendo  tutor  nombrado  por  el  padre,  la  madre,  ú  otra  per» 
»ona  que  haya  instituido  heredero  al  menor,  6  dejádole  manda  de 
importancia,  se  está  en  el  caso,  en  defecto  del  tutor  testamentario, 
•de  acudir  á  la  tutela  legítima,  y  por  lo  tanto  designará  el  Juez  para 
este  cargo  al  pariente  á  quien  corresponda  con  arreglo  á  la  ley,  al 
cual  se  le  discernirá,  previa  la  acotación  y  la  prestación  de  fianzas. 
Pero,  si  el  pariente  mas  inmediato  ó  cualquiera  otro  de  los  que  le 
sigan  en  orden,  no  reuniese  las  cualidades  necesarias  para  el  desem^ 
peño  de  la  tutela,  estará  en  el  caso  eí  Juez  de  nombrar  un  tutor 
dativo,  confíriendo  el  cargo  á  otra  persona  que  merezca  su  con- 
fianza; porque  la  prelacion  que  tienen  para  ser  tutores  los  pa- 
rientes sobre  los  estranos,  es  cuando  en  ellos  concurren  las  cir- 
cunstancias y  las  garantias  que  la  ley  exige  para  desempeñar  sus 
funciones  con  provecho  del  pupilo. 

Lo  mismo  sucederá  siempre  que  no  haya  pariente  á  quien  de^ 
signar,  lo  que  se  hará  constar  debidamente  en  los  autos.  En  este 
caso,  como  en  el  de  que  acabamos  de  hablar,  el  Juez  elegirá  la  per^ 
sofna  que  haya  de  desempeñar  el  cargo,  discerniéndoselo,  previa  la 
aceptación  del  designado  y  la  prestación  de  fianzas.  No  debe  per- 
derse de  vista  que  el  cargo  de  tutor  es  obligatorio,  y  que  solo  pue- 
den libertarse  de  ellos  que  tienen  una  incapacidad  6  una  escusa  de 
las  que  el  derecho  espresamente  califica,  y  si  el  tutor  se  niega  á 
dar  fianza,  puede  ser  compelido  á  hacerlo. 

Si  sobre  el  nombramiento  se  empeñare  cuestión,  no  tendrá  esto  la 
resolución  adoptada  por  el  Juez,  y  el  designado  por  él  ejercerá  su 
cargo  hasta  que  por  ejecutoria  prevalezca  otra  cosa;  disposición 
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en  que  se  consulta  el  bien  del  hudr&no,  para  quien  el  mayor  mal 
seria  que  no  hubiera  quien  dirigiera  su  persona  7  administración 
de  eus  bienes.  Esta  cuestión  $e  sustanciará  en  vía  ardinariaf  y  en 
él  pleito  que  se  siga  representará  al  menor  él  mismo  tutor  que  el  Juez 
le  hubiere  nombrado^  que  tendrá  él  carácter  de  su  curador  para  dicho 
pUito  determinadamentey  evitándose  así  la  necesidad  de  nombrar  un 
curador  ad  litem;  cargo  que,  recayendo  en  otro,  no  le  inspiraría 
tan  víyo  interés  para  la  defensa  del  nombramiento. 

Pasemos  ahora  al  modo  de  prestarse  la  fianza.  ''En  los  casos 
"en  que  el  menor  tuviere  con  anteríorídad  nombrado  curador  para 
"pleitos,  se  oirá  á  este  en  la  importancia  y  aprobación  de  las  fían- 
«zas.  En  los  demás,  el  importe  de  las  fianzas  se  determinará  con 
^  "audiencia  del  promotor  fiscal  del  juzgado,  y  la  misma  audiencia 
"deberá  dársele  también  para  la  apreciación  y  aprobación  de  los 
"que  se  prestaren."  Entonces  no  es  necesarío,  ni  debe  nombrarse 
un  curador  ad  litem  para  este  fecho. 

Béstanos  solo  advertir,  que  en  el  caso  en  que  el  tutor  nombrado 
en  testamento,  ó  designado  entre  los  parientes,  ó  elegido  por  el 
Juez,  tenga  alguna  incapacidad  que  le  inhabilite  para  el  ejercicio 
de  su  cargo,  6  goce  de  alguna  escusa  de  las  es  presamente  mar- 
cadas en  la  ley,  debe  manifestarla  al  Juez  en  el  tiempo  señalado 
pbr  la  misma,  en  lugar  de  proceder  á  la  aceptación  de  la  tutela. 
Este  término  es  el  de  dncuenta  días  siguientes  al  en  qne  tenga 
noticia  del  nombramiento,  no  distando  mas  de  cien  millas  del 
pueblo  en  que  se  hizo,  y  si  estuviere  á  mayor^distancia  treinta  dias 
y  uno  mas  por  cada  veinte  millas,  pero  de  modo  que  nunca  baje 
de  los  cincuenta.  Para  esto  no  señala  la  ley  tramitación  deter- 
minada: infiérese,  sin  embargo,  de  todo  su  contesto.  La  escusa  6 
incapacidad  se  alegará  por  el  que  la  tiene,  en  una  sencilla  esposi- 
cion  documentada,  y  el  Juez  en  su  vista  la  admitirá  6  desechará; 
si  la  admite,  queda  relevado  el  tutor  de  su  cargo;  si  no  la  admite, 
tetidrá  el  derecho  de  acudir  en  apelación  al  tribunal  superior.  Na- 
tural parece  que  en  estos  casos  sea  oído  el  ministerio  fiscal. 

"Ponemos  en  este  párrafo  el  epígrafe  que  para  la  sección  que 
contiene  los  preceptos  de  que  vamos  á  tratar,  ha  adoptado  la  ley 
de  enjuiciamiento  civil,  si  bien,  mas  que  del  discernimiento  de 
que  hemos  hablado  en  los  párrafos  anteriores,  se  trata  en  este  de 
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lo  que  el  Juez  debe  tener  en  cuenta  antes  de  hacerlo.  Viene  por 
lo  tanto  á  contener  doctrinas  que  son  comunes  á  algunos  de  los 
que  anteceden,  y  que  pueden  considerarse  como  su  complemento. 
Que  los  alimentos  del  menor  han  de  ser  proporcionados  á  sus 
facultades  7  á  su  posición  social,  es  una  máxima,  no  de  procedi- 
mientos, sin<5  de  derecho  civil.  Este  también  quiere  que  sea  res- 
petada la  Toluntad  del  padre,  que  fijó  al  hijo  la  cuota  que  debía 
percibir  por  razón  de  alimentos. 

Pero  cuando  el  padre  no  los  ha  fijado,  6  si  cuando  lo  ha  hecho 
ha  sido  de  un  modo  insuficiente  para  atender  á  la  subsistencia  del 
menor,  ó  de  una  manera  que  el  caudal  se  destruya,  6  parte  de  él 
se  menoscabe  sin  utilidad  verdadera  de  su  dueño,  el  Juez  debe 
con  su  autoridad  cortar  las  consecuencias  desastrosas  de  la  impre- 
visión paterna. 

Por  esto  ordena  la  ley,  "que  antes  de  hacer  el  Juez  el  discer- 
"nimiento  de  todo  cargo  de  tutor,  curador  de  los  bienes  6  ejemplar 
"teniendo  en  consideración  la  entidad  del  caudal  del  menor  6  in- 
"capacitado  y  las  circunstancias  de  su  persona,  y  oyendo  siempre 
al  promotor,  determine  si  se  estiende  el  desempeño  del  cargo 
fruto  por  pensión."  Este  medio  tan  espedito  y  sencillo  para  la 
administración,  y  que  evita  complicaciones  y  cuentas,  se  debe 
adoptar  con  preferencia,  cuando  no  siendo  considerable  la  fortuna 
del  que-  está  en  guarda,  es  de  suponer  que  se  nivelan  ó  se  apro- 
ximan nivelarse  los  gastos  con  los  ingresos.  "Declarado  que  el 
"ejercicio  del  cargo  se  entiende  fruto  por  pensión  y  consentida  6 
"ejecutoriada  esta  declaración,  el  tutor  6  curador  hace  suyos  los 
"frutos  del  caudal,  y  contrae  la  obligación  de  cubrir  todas  las  ne- 
"cesidades  del  menor  ó  incapacitado,  y  las  atenciones  del  mismo 
"caudal",  tales  como  el  pago  de  censos  y  contribuciones  y  repara- 
ciones ordinarias  de  las  fincas,  pero  no  las  grandes  y  estraordi- 
narias  que  deben  ser  de  cuenta  del  menor  6  incapacitado,  acu- 
diendo el  guardador  á  la  autoridad  judicial  cuando  fuere  necesario 
enagonar  unas  para  sostener  otras  6  para  hacerlas  mas  pro- 
ductivas. 

Pero  si  el  caudal  del  menor  6  incapacitado  cuando  por  su  poca 
importancia  se  señalaron  frutos  por  alimentos,  creciere  por  la  ad- 
quisición de  una  herencia  ó  por  cualquiera  otra  causai  deber  de 
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conciencia  y  de  lealtad  es  en  el  guardador  el  manifestarlo  al  Juez, 
y  este  escitado  6  de  oficio  puede  proceder  á  cambiar  la  forma  del 
señalamiento. 

En  el  caso  que  el  Juez  no  declarare  que  se  áén  al  guardador  fru^ 
tos  por  alimentos,  señalará  lo  que  el  menor  debe  consumir^  y  el  tanto 
por  ciento  que  Kaya  de  abonarse  por  administración,     Ea  esto  vemos 
corregido  nuestro  derecho  antiguo,  que  señalaba  la  décima  como 
premio  de  administración  para  el  guardador.     La  innovación  nos 
parece  acertada,  porque  no  es  justo  establecer  una  misma  regla 
general,  esteusiva  á  todos  los  casos  j  circunstancias,  á  pesar  de  la 
gran  diferencia  que  puede  separarlos,  j  porque  el  diez  por  ciento» 
premio  proporcionado  alas  mas  veces,  será  escesivo  en  otras,  teniendo 
en  cuenta  que  la  tutela  y  curaduría  no  deben  ser  una  negociación 
para  los  que  la  ejercen,  sino  una  institución  á  favor  de  los  menores 
ó  incapacitados.     "Hecho  el  señalamiento  de  suma  determinada 
"para  alimentos,  y  de  un  tanto  poi  ciento  para  la  administración, 
"se  abonarán  sus  respectivos   importes  en  sus  cuentas  al  tutor  6 
"curador,  debiendo  agregarse  á  la  masa  del  caudal  los  productos 
"íntegros  del  mismo";   punto  que  realmente  no  corresponde  á  los 
procedimientos  sino  al  derecho  civil. 

Dicho  lo  suficiente  respecto  á  los  alimentos,  del  modo  que  aquí 
debe  considerarse  la  cuestión,  siguiendo  el  orden  de  la  ley  de  en- 
juiciamiento* civil,  pasemos  á  hablar  de  las  fianzas.  Ya  hemos 
visto  cuando  deben  exigirse,  y  en  los  casos  en  que  hay  que  pres- 
tarlas, esta  es  condición  preliminar  al  discernimiento.  Pero  no 
contenta  la  ley  con  ordenarlo  así  en  cada  caso  particular,  fija  como 
regla  general  "que  al  discernimiento  da  todo  cargo  de  tutor  ó 
"curador,  escepto  del  curador  para  pleitos,  deberán  siempre  pre- 
"ceder  la  justificación  cumplida  de  haber  sido  relevado  de  fianzas 
"por  el  padre,  ó  por  la  madre  6  persona  que  haya  instituido  here- 
**dero  el  menor  ó  dejado) e  manda  de  importancia,  y  de  la  aproba-* 
"cion  del  Juez  en  estos  dos  últimos,  6  el  otorgamiento  de  las  cor- 
"respondientes  fianzas  con  arreglo  á  lo  que  queda  prevenido.** 

Pero  la  dificultad  principal  que  podia  ocurrir  en  la  práctica  era 
la  de  la  clase  de  fianzas  que  habian  de  exigirse.  Sabido  es  que  en 
el  derecho  antiguo  prevaleció  que  debian  darse  al  efecto  fiadores,  si- 
guiendo el  ejemplo  del  derecho  romano,  que  solo  admitía  esta  clase 
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de  garantía,  por  el  doble  motívode  que  á  ella  pertenecían  todas  las 
seguridades  judiciales,  y  porque  en  la  no  limitación  de  la  fianza  á 
cosa  determinada  se  creía  mas  asegurada  la  indemnización  del 
pupilo,  del  menor  y  del  incapacitado.  Necesario  es,  sin  embargo, 
reconocer  que  con  harto  mejor  consejo  ha  establecido  la  moderna 
ley,  que  Iclb  fianzas  en  los  casos  en  que  deben  darse  sean  siempre  hi- 
potecarias. Prescindiendo  del  adagio  melius  e^t  in  rem  agere  qvam 
in  personante  y  de  su  exactitud,  por  la  mayor  seguridad  que  presta 
el  valor  verdadero  de  las  cosas  que  la  obligación  de  las  personas, 
y  especialmente  en  una  época  en  que  el  espíritu  de  negociación 
todo  lo  ha  invadido,  y  en  que  de  la  opulencia  á  la  miseria  se  pasa 
frecuentemente  en  muy  pocas  horas,  el  Juez  ha  de  cuidar  siempre 
que  la  cantidad  de  las  finanzas  sea  proporcionada  al  caudal  dd  menor 
6  incapacitado,  y  si  este  se  aumenta  considerablemente,  en  su  de- 
recho y  en  su  deber  estará  aquel  exigiendo  que  proporcionalmente 
se  aumente  la  fianza.  Los  registros  de  hipotecas,  y  mas  desde 
que  llegue  á  organizarse  este  interesante  ramo  de  la  administración 
pública,  con  arreglo  á  las  últimas  disposiciones,  dan  una  garantía 
mas  eficaz  que  ninguna  otra. 

Hemos  dicho  que  la  fianza  debe  ser  proporcionada  al  caudal, 
pero  esto  se  entíende  con  esclusion  de  los  bienes  inmueibUs.  Y  sa- 
biamente lo  ha  ordenado  la  ley,  porque  de  otro  modo,  aumentán- 
dose el  importe  de  la  fianza  escesivamente  con  frecuencia,  se  re- 
duciría mucho  el  círculo  de  los  que  pudieran  dar  la  garantía,  y  de 
consiguiente  desempeñar  los  cargos  de  la  tutela  y  curaduría.  Y  no 
por  eso  peligran  los  intereses  del  menor  6  incapacitado,  porque  el 
guardador  no  puede  proceder  á  la  enagenacion  sino  con  autoridad 
judicial,  previo  conocimiento  de  causa,  y  las  enagenaciones  que 
en  contrarío  «e  hagan  son  nulas  é  insubsistentes;  á  lo  que  se 
agrega  que  al  Juez  corresponde  velar  por  la  inversión  del  pro- 
ducto de  la  venta  de  los  bienes  enagenados,  y  que  se  cumpla  el  fin 
para  que  salieron  del  dominio  del  pupilo,  para  lo  que  la  misma  ley 
de  enjuiciamiento  civil  le  arma  de  toda  la  potestad  necesaría. 

Las  fianzas  no  solo  han  de  responder  de  los  bienes  que  entraron 
en  poder  del  guardador,  sino  que  "además  son  estensivas,  en  los 
''casos  en  que  no  se  declare  se  entíende  fruto  por  pensión  el  de- 
"sempeño  del  cargo,  al  sobrante  que  de  las  rentas  ó  productos  del 
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''caudal  quedare,  después  de  rebajada  de  ellos  la  suma  señalada 
''para  alimentos,  y  el  tanto  por  ciento  de  la  administración".  £sto 
es  consecuencia  necesaria  del  principio  de  que  las  fianzas  se  dan 
para  responder  de  la  gestión  y  buena  administración  de  la  tutela 
y  curaduría. 

Pero  como  en  la  curaduría  para  pleitos  no  se  manejan  bienes,  por 
esto  hemos  dicho  que  en  ella  no  deben  darse  fianzas,  bastando  para 
él  discernimiento  del  cargo  de  curador  acreditar  el  nombramiento 
hecho  de  cualquiera  de  las  maneras  consignadas  en  la  ley. 

Para  poner  fin  á  este  párrafo,  réstanos  solo  hablar  de  las  dili- 
gencias del  discernimiento.  Cumplido  cuanto  queda  espuesto, 
aceptado  el  cargo,  y  prestadas  las  fianzas,  cuando  procede,  se  ha 
de  exigir  "al  nombrado  que  otorgue  en  el  mismo  espediente  la 
'^oportuna  obligación  á  desempeñar  bien  y  fielmente  los  deberes 
'*de  su  cargo,  bajo  la  responsabilidad  que  las  leyes  imponen."  Ve- 
mos quitada  la  necesidad  de  prestar  el  juramento,  que  por  su 
solemnidad,  y  acaso  por  su  efecto  moral,  pudiera  tal  vez  haberse 
conservado.  Esta  obligación  debe  también  otorgarse  por  los  cu- 
radores para  pleitos.  Otorgada  la  obligación^  y  sin  necesidad  de 
nn  nuevo  auto,  ni  otras  diligencias,  "se  estenderá  en  seguida  la  de 
"discernimiento,  en  la  cual  el  Juez  dará  facultades  al  nombrado 
''para  representar  al  menor  con  arreglo  á  las  prescripciones  le- 
**gales,  y  para  cuidar  de  su  persona  y  bienes." 

§  [XII  Taiíihien  concuerda  con  este  título  lo  que  dice  Gütiebbbz 
ÍFebkandez  en  su  Derecho  Civil  E8PAÑ0L,^^¿na  780,.tom<}  i.°, 
{edidon  citada).     Es  lo  siguiente: 

Aunque  cada  Código  tiene  su  esfera,  no  es  fácil  establecer  un 
deslinde  rigoroso,  de  modo  que  alguna  vez  no  aparezcan  confun- 
didas las  materias.  El  discernimiento  de  los  cargos  de  tutela  y 
cúratela  es  del  oficio  del  juez.  El  legislador  no  creyendo  necesario 
emplear  esta  nomenclatura,  comprende  aquel  acto  entre  los  de  ju- 
risdicción voluntaria,  y  trata  de  él  y  le  regula  en  el  tít.  III. 

Al  tutor  nombrado  por  ei  padre  en  la  última  disposición,  el  juez 
le  discernirá  el  cargo  con  relevación  de  fianzas,  si  el  padre  le  dis- 
pensó de  ellas,  ó  exigiéndolas  en  otro  caso  proporcionadas  al  caudal. 
Con  propiedad  se  llama  esta  tutela  testamentaria,  pues  lo  regular 

es  dejarla  en  testamento:  pater  familias  uti  legassit^  decia  el  texto 
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romano;  del  tutor  nombrado  por  el  padre  en  el  testamento  habla 
la  ley  de  Partida,  el  j)adre  puede  nombrar  tutor  en  testamento, 
dice  el  art.  177  del  Proyecto.  Y  esto  es  mas  exacto  que  llamarla 
tutela  diferida  por  el  padre  y  por  la  madre,  como  hace  el  Códigp 
francés,  fundado  dice  Hogron,  en  que  puede  constituirse  por  medio 
de  una  declaración  hecha  á  presencia  del  juez  de  paz,  declaración 
que  no  constituye  testamento.  Esta  razón  es  poco  satisfactoria: 
el  nombramiento  de  cualquiera  manera  que  se  haga  es  siempre  un 
acto  de  la  voluntad  del  padre  para  después  de  su  muerte,  como 
todn  disposición  testamentaria  que  es  voluntad  postuma. 

La  dispensa  de  fianzas  honra  la  designación  del  padre  y  envuel- 
ve un  principio  de  respeto,  sin  necesidad  de  invocar  razón  mas 
especiosa  del  Derecho  romano.  El  Proyecto  de  Código  menos 
generoso  declara  en  el  art.  223  que  todo  tutor  antes  de  entrar  en  el 
ejercicio  de  su  cargo,  asegurará  con  hipoteca  las  resultas  do  la  ad- 
ministración. La  madre,  á  falta  de  padre  puede  nombrar  tutor, 
cuyo  cargo  se  le  discierne  como  en  el  caso  anterior  sin  fianzas,  si 
le  es-^usó  de  ollas.  Y  esto  mismo  so  observa  en  el  nombramiento 
por  un  estreno  que  instituyó  heredero  al  menor,  ó  le  dejó  legado  ó 
manda  de  importancia.  Pero  este  caso  ya  varía;  la  madre  y  el 
estrano  no  tienen  la  una  por  su  sexo,  el  otro  por  su  clase,  los  mis- 
mos títulos  á  la  confianza;  el  juez  no  exime  de  prestar  fianzas,  al 
contrario,  las  exige  al  tutor  nombrado,  bí  á  su  juicio  no  ofrece  ga- 
rantías suficientes  para  considerar  asegurado  el  caudal. 

El  importe  de  las  fianzas  así  como  la  apreciación  y  Aprobación 
de  las  que  se  presten,  han  de  verificarse  con  audiencia  del  promo- 
tor fiscal.  Todo  ese  amparo  merece  la  desgracia  de  un  huérfano, 
toda  esa  garantía  de  acierto  quiere  la  ley  conceder  al  oficio  del 
juez.  Pero  como  la  acción  de  la  justicia  respeta  ó  ha  de  respetar 
mientras  la  necesidad  no  lo  exija,  la  acción  de  los  derechos  priva- 
dos, cuando  el  menor  tuviere  con  anterioridad  nombrado  curador 
para  pleitos,  este  será  oido  en  lugar  del  promotor  sobre  el  importe 
y  aprobación  de  las  fianzas;  ninguno  mas  idóneo  para  intervenir 
©n  pro  de  los  intereses  del  pupilo;  como  ejecutor  y  verdadero  re- 
presentante de  la  ley  obra  el  juez. 

En  defecto  de  tutor  testamentario  designará  el  juez  para  este 
cargo  al  pariente  á  quien  corresponda,  con  arreglo  á  la  ley.    Este 
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método  es  la  abreTÍacion  de  dos  tutelas,  el  juez  suple  el  silencio  de 
padre  ó  persona  que  hubiera  podido  nombrar  tutor:  j  provee  á 
una  necesidad  apremiante,  designando  la  persona  que  ha  de  desem- 
peñar este  cargo  entre  los  individuos  de  la  ñimilia.  Su  poder  es 
bajo  este  concepto  discrecional;  no  es  caprichosa  la  gradación  de  la 
ley,  porque  observa. el  orden  d»  la  naturaleza;  pero  si  el  pariente 
mas  inmediato  6  cualquiera  otro  de  los  que  le  sigan,  no  reuniese 
las  cualidades  necesarias  para  el  ejercicio  de  la  tutela,  puede  •! 
juez  conferirla  á  persona  que  merezca  su  confianza.  Por  cuestio* 
nes  de  nombramiento  puede  entablarse  pleito,  que  se  sustanciará 
en  vía  ordinaria,  representando  al  menor  el  tutor  nombrado  por  el 
juez,  quien  determinadamente  para  aquel  pleito  tendrá  carácter  de 
curador. 

La  tutela  puramente  dativa  está  representada  en  el  artículo  1228 
según  el  cual  no  habiendo  pariente  á  quien  designar,  se  hará  cons- 
tar esta  circunstancia  debidamente,  j  el  juez  elegirá  la  persona 
que  haja  de  desempeñar  el  cargo.  A  todos  es  común  la  regla 
del  1227;  previas  la  aceptación  del  designado  y  la  prestación  de 
fianzas  en  la  forma  prevenida  se  le  discernirá  el  cargo. 

Sábese  por  demás  el  objeto  ie  esta  diligencia,  trasunto  de  la 
antigua  confirmación  romana,  pero  distinta  de  ella.  Lo  que  allí 
se  exigía  para  suplir  algún  defecto  en  el  nombramiento,  es  entre 
nosotros  la  investidura  del  que  por  reunir  todas  las  cualidades  se 
ha  hecho  digno  de  desempeñar  este  cargo. 

Difiere  esta  doctrina  de  la  anteriormente  establecida  y  aun  de 
la  que  tendría  lugar  si  llegara  á  ser  ley  el  nuevo  Proyecto.  Ese 
arbitriodel  juez  corrige  el  deracho  de  Partidas  en  cuanto  sin  su 
designación  no  es  tutor  el  que  parecía  serlo  de  pleno  derecho  por 
la  naturaleza  y  por  la  ley.  La  elección  de  que  dispone,  aunque 
justificada  en  ¡muchos  casos,  respeta  poco  el  orden  de  prioridad, 
que  ha  parecido  siempre  tan  sagrado;  y  es  difícil,  nos  lo  parece  por 
lo  menos,  el  tener  que  rechazar  á  una  persona  en  el  concepto  de 
que  reúne  menos  requisitos  que  otra  para  el  desempeño  de  un 
cargo,  un  varón  en  todos  los  casos  parece  mas  apto  que  una  mujer, 
im  hombre  de  carrera  mas  que  otro  imperito;  un  hombre  esperi- 
mentado  en  los  negocios  mas  que  otro  inesperto:  ¿tener  menos  ap- 
titud que  otro  constituye  incapacidad? 
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La  ley  ha  consagrado  una  práctica  que  era  general  y  que  era 
justa,  el  discernimiento  del  juez  si  reconoce  por  origen  la  confirma- 
ción romana,  no  es  aquella  confirmación  ni  tiene  el  mismo  objeto: 
esta  diligencia  por  la  que  la  autoridad  judicial  interpone  su  oficio, 
re]  resenta  la  acción  tutelar  de  la  sociedad,  que  protejo  con  una 
ceremonia  jurídica  el  desamparo  de  un  huérfano  ó  de  un  incapaz. 
Antes  de  hacer  ese  discernimiento  de  todo  cargo  de  tutor,  curador 
para  los  bienes  y  ejemplar,  el  juez,  teniendo  en  consideración  la 
entidad  del  caudal  del  menor  6  incapacitado  y  las  circunstancias 
de  su  persona,  y  oyendo  siempre  al  promotor,  determinará,  si  se 
entiende  el  desempeño  del  cargo  fruto  por  pensión.  En  caso  de 
no  declararse  que  se  entienda  en  dicha  forma,  señalará  el  mismo 
juez  lo  que  el  menor  deba  consumir  en  sus  alimentos  y  educación, 
y  el  tanto  por  ciento  qua  haya  de  abonarse  por  la  adminis- 
tración. 

Guando  sea  un  hecho  positivo  la  designación  del  interés  que  los 
guardadores  hayan  de  disfrutar,  es  inoportuno  invocar  como  in- 
fringido este  artículo. 

Declarado  que  el  ejercicio  del  cargo  se  entiende  fruto  por  pen- 
sión, y  consentida  6  ejecutoriada  esta  declaración,  el  tutor  ó  cura- 
dor hacen  suyos  los  frutos  del  caudal,  y  contraen  la  obligación  de 
cubrir  todas  las  necesidades  del  menor  y  las  atenciones  del 
mismo  caudal,  pero  sin  tener  que  dar  cuentas.  Hecho  el  señala- 
xniento  de  suma  determinada  para  alimentos  y  de  un  tanto  por 
*  ciento  para  la  administración,  se  abonarán  sus  respectivos  impor- 
tes en  sus  cuentas  al  tutor  ó  curador,  debiendo  agregarse  á  la  masa 
del  caudal  los  productos  íntegros  del  mismo.  Tienen  estos  artí- 
culos el  objeto  esclusivo  de  dar  reglas  sobre  la  mejor  observancia 
del  orden  dispuesto  por  la  ley. 

Al  discernimiento  de  todo  cargo  de  tutor  6  curador,  siempre 
deberá  preceder  justificación  cumplida  de  haber  sido  relevado  de 
fianzas,  como  se  ha  dicho,  6  el  otorgamiento  de  las  que  se  han  de 
prestar.  Las  fianzas  serán  siempre  hipotecarías,  su  entidad  pro- 
porcionada al  caudal  del  menor  con  esclusion  de  los  bienes  inmue- 
bles. Serán  además  ostensivas,  en  los  casos  en  que  no  se  declare 
fruto  por  pensión  el  desempeño  del  cargo,  al  sobrante  que  ié  las 
rentas  6  productos  del  caudal  quedare,  después  de  rebajada  de 
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ellos  la  suma  señalada  para  alimentos  j  el  tanto  por  ciento  de  la 
administración. 

La  cuestión  de  fianzas  era  delicada  en  Eoma.  Habría  sido  im- 
propio copiar  las  solemnidades  de  aquel  derecho,  é  imitar  la  razón 
que  encontró  para  preferir  por  mas  digna  la  cauc  ion  fídeyusoría. 
Poderosa  garantía  es  la  honradez  de  las  personas,  ¡ojalá  pudiera 
ser  únical  ¡Ojalá  que  la  honradez  y  la  probada  conducta  ponién- 
donos á  cubierto  de  toda  injusta  sospecha,  nos  autorizara  para  fiar 
nuestros  compromisos  con  nuestra  palabra  y  responder  á  nuestros 
actos  con  nuestros  antecedentes!  Pero  el  legislador  no  ha  querído 
rebajar  el  concepto  de  un  hombre  honrado,  exigiendo  que  afiance 
con  intereses,  operaciones  que  son  de  interés.  Los  bienes  inmue- 
bles no  se  aprecian  para  la  computación  de  las  fianzas,  porque 
podían  ser  considerables  7  no  hallarse  con  facilidad  curadores  que 
prestasen  hipotecas  equivalentes  j  porque  además  están  bastante 
garantidos  esos  bienes  de  los  que  el  curador  no  dispone  ni  se  príra 
sino  con  las  formalidades  de  la  lej.  Estenderla  al  sobrante  de  las 
rentas  ó  productos  del  caudal  es  proporcionar  la  garantía  al  au- 
mento de  una  obligación» 

La  ley  hipotecaría  ha  conservado  la  hipoteca  legal  sobre  los  bie- 
nes de  tutores  y  curadores:  en  el  supuesto  de  estar  obligados  á 
dar  fianza,  deben  constituirla  especial  en  favor  de  las  personas  que 
tengan  en  su  guarda:  procede  la  ampliación  de  la  fianza  si  la  hipo- 
teca llegara  á  ser  insuficiente,  y  puede  obligarse  á  los  guardadores 
á  que  inscríban  en  el  registro  y  conviertan  en  especial  la  hipoteca 
general  que  tienen  impuesta  sobre  sus  bienes  habiéndose  conce- 
dido á  los  interesados  el  término  de  cieBto  ochenta  dias  para  exi- 
girlo, contados  des  le  el  dia  de  la  ejecución  de  la  ley,  con  la  pro- 
roga  del  decreto  de  1871. 

Para  el  discernimiento  del  cargo  de  curador  ad  litem  basta  acre- 
ditar el  nombramiento  hecho  de  cualquiera  de  las  maneras  de  la 
ley:  el  nombrado  otorgará  en  el  mismo  espediente  la  oportuna 
obligación  de  desempeñar  bien  y  fielmente  los  deberes  de  su  cargo 
bajo  la  responsabilidad  de  las  leyes:  en  la  diligencia  de  discerni- 
miento, el  juez  dará  facultades  al  nombrado  para  representar  al 
menor  con  arreglo  á  las  prescrípciones  legales,  y  para  cuidar  de 
su  persona  y  bienes. 
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Las  formalidades  de  la  ley  si  honran  la  precaución  del  legislador 
también  demuestran  el  peligro  del  abuso  en  el  desempeño  de  cien- 
tos cargos.  En  los  juzgados  de  primera  instancia  habrá  un  regis- 
tro en  el  que  se  pondrá  testimonio  de  los  discernimientos  que  se 
hicieren  de  cargo  de  tutor  6  curador  para  los  bienes.  El  dia  último 
de  c  da  año  examinarán  los  jueces  dichos  registros,  dictando  cual* 
quiera  de  las  siguientes  medidas:  reemplazar  al  tutor  6  curador  que 
hubiere  fallecido:  dar  destino  á  toda  suma  depositada  procedeut0 
de  cualquiera  enajenación:  exigir  que  los  tutores  6  curadores  que 
deban  cuentas  las  rindan:  obligar  á  que  se  depositen  los  sobrantes 
de  las  rentas  6  productos  del  caudal:  procurar  la  imposición  de 
fondos  existentes:  tomar  .cuantas  noticias  estime  necesarias  acerca 
de  la  gestión,  corregir  j  evitar  abusos.  Sin  duda  que  todas  estas 
son  diligencias  conducentes  al  buen  desempeño  de  la  tutela,  pero 
su  práctica  se  hará  mejor  y  el  resultado  será  mas  provechoso, 
cuando  distribuidos  con  mas  proporción  los  negocios,  tengan  los 
jueces  siquiera  tiempo  preciso  para  hacer  frente  á  tantas  obliga* 
dones. 

Lo  prevenido  en  el  anterior  artículo  no  se  entiende  con  los  tuto- 
res y  curadores  nombrados  por  el  padre  y  á  quienes  este  haya  re- 
levado de  fianzas:  sobre  las  cuentas  que  los  tutores  y  curadores 
rindieren  durante  la  menor  edad,  se  oirá  siempre  al  curador  para 
pleitos,  si  lo  tuvieren:  y  si  no,  á  los  promotores  físcalen.  No  opo- 
niendo reparo  se  aprobarán  con  cualidad  de  sin  perjuicio  del  dere- 
cho que  las  leyes  conceden  á  los  menoses  para  reclamar  cualquier 
agravio. 

Es  ignominiosa  la  separación  de  un  tutor  y  curador:  la  ley  nada 
establece  de  nuevo,  pero  hace  bien  en  repetir  que  loa  tutores  y 
curadores  no  pueden  ser  removidos  por  un  acto  de  jurisdicción 
voluntaría,  aun  cuando  sea  á  solicitud  de  los  menores.  Para  de- 
cretar su  separación,  después  de  discernido  el  cargo,  es  indispen- 
sable oirlos  y  vencerlos  en  juicio. 
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ARTICULO  II 

El  discernimiento  de  la  tutela  corresponde 
al  juez  del  lugar  en  que  los  padres  del  menor 
tenían  su  domicilio^  el  dia  de  su  fallecimiento. 

§  I  Fbeitas,  Proyecto  de  Código  Ciyil  paia  el 
Brasil. 

§  II  Código  Civil  del  Estado  Oriental  del  Uru- 
guay. 

§  1  Este  articulo  está  tomado ,  dd  que  lleva  el  nurmro  1686,  en  el 
Pboyecto  de  Código  Civil  paba  el  Bbasil,  trabajado  por  el  Sb. 
Fbeitab,  que  es  como  sigue: 

El  discernimieato  de  la  tutela  corresponde  al  juez  de  huérfanos 
del  lugar  en  que  el  padre  del  menor  tenia  su  domicilio  el  dia  de 
su  fiatllecimiento,  ó  en  que  lo  tuviese  el  dia  en  que  se  tratase  de 
constituir  la  tutela. 

El  Sb.  Fbeitas,  cita  en  el  artículo  que  acabamos  de  transcribir,  el 
inciso  i°  del  176,  inciso  SP  del  Jp,  el  ^  del  SO  y  205  de  su  mismo 
proyecto,  que  son  como  siguen: 

Art.  176. — Tienen  domicilio  necesario, 

1^ — Los  incapaces  en  el  lugar  del  domicilio  de  sus  represen- 
tantes. 

Está  anotado  este  artículo  del  modo  siguiente: 

Beono  en  un  solo  artículo  los  varios  casos  del  domicilio  necesai^io^ 
Son  aplicaciones  ó  consecuencias  del  mismo  principio. 

N?  1^ — En  el  Derecho  Romano,  7  en  los  Códigos  actuales,  como 
por  ejemplo,  en  el  Código  Napoleón,  artículo  108,  se  especifican 
las  mugeres  casadas,  los  menores,  los  alienadps,  7  se  podrían  espe- 
cificar los  otros  incapaces.  Generalizo  esta  legislación  casuática. 
Estos  casos  como  los  del  número  segundo,  con8titu7en  como  dice 
Savign^,  un  domicilio  relativo;  pues  que  á  consecuencia  de  las  rela- 
ciones existentes  entre  dos  personas,  el  domicilio  de  una  deter- 
mina el  de  la  otra.  El  domicilio  de  las  mugeres  casadas  tiene  la 
denominación  de  domicilium  matrimonii.  Es  innecesario  prevenir 
como  en  el  Derecho  Eomano,  que  este  domicilio  no  resulta  de  un 
casamiento  nulo,  ó  de  meros  esponsales.    Este  domicilio  como  se 
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dispondrá  en  su  lugar,  no  puede  ser  renunciado  por  contenciones 
ante  nupciales,  porque  el  marido  no  puede  renunciar  á  la  potestad 
marital. 

Art.  4° — Los  efectos  del  Lugar  son: 

2^ — Determinar  en  general  la  jurisdicción  de  las  autoridades 
judiciales  del  Imperio. 

3^ — Determinar  la  competencia  de  las  autoridades  judiciales  del 
imperio  entre  sí. 

Zra  nota  que  el  Sb.  Fbeitas  pone  á  este  artículo,  es  la  siguiente: 

N?  2° — En  cuanto  á  este  efecto  el  lugar  nos  aparece  en  relación 
á  las  personas  con  el  nombre  de  residencia. 

N?  3°— Es  el  efecto  del  lugar  dentro  él  Imperio.  No  tenemos 
leyes  civiles  diversas  que  puedan  suscitar  conflicto  de  provincia  á 
provincia;  pero  tenemos  que  determinar  la  competencia  de  nues- 
tras autoridades  judiciales.  El  lugar  bajo  este  punto  de  vista  toma 
el  nombre  áeforum:  En  relación  á  las  personas  áeforum  domiei'' 
liif  en  relación  i  las  cosas  de  forum  rei  sita^  en  relación  á  los  con- 
tratos  áeforum  contractus. 

Art.  30. — Consiste  el  domicilio  (domicilio  civil)  en  la  certeza  en 
que  las  personas  existen  para  los  efectos  siguientes;  á  saber: 

2P — El  del  art.  4°  número  3^  para  el  fin  de  determinar  la  compe- 
tencia general  de  las  autoridades  judiciales  del  Imperio  entre  sí,  no 
siendo  el  caso  de  competencia  especial, 

Art.  205. — La  residencia  en  cualquiera  sección  territorial  del 
Imperio,  diversa  de  la  en  que  se  tiene  el  domicilio,  6  de  otra  en 
que  se  puede  ser  demandado,  no  influirá  en  la  competencia  general 
6  especial  de  cualquier  juicio,  conforme  con  lo  dispuesto  en  el  ar- 
tículo 30  §  2^  7  el  artículo  32  de  este  Código,  y  lo  que  se  dispu- 
siere en  el  Código  de  Procedimientos. 

§  11  Es  concordante  de  este  artículo,  el  que  tiene  el  número  318 
en  el  Código  Civil  del  Estado  Obisntal  del  Ubvguat,  que  es  el 
siguiente: 

Corresponde  el  discernimiento  de  la  tutela  al  Juez  del  domicilio 
del  menor  (artículos  347  ^^)  ^^  ^^  ^^^^  también  el  competente 
para  dirigir  todo  lo  relativo  á  la  tutela,  aunque  los  bienes  estón 
fuera  dal  lugar  que  abrace  su  jurisdicción. 
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ARTICULO  m 

Si  los  padres  del  menor  tenían  su  domicilio 
fuera  de  la  República  el  dia  de  su  fallecimien- 
to, 6  lo  tenian  el  dia  en  que  se  trataba  de 
constituir  la  tutela,  el  jaez  competente  para  el 
discernimiento  de  la  tutela  será,  en  el  primer 
caso,  el  juez  del  lugar  de  la  última  residencia 
de  los  padres  el  dia  de  su  fallecimiento,  y  en 
el  segundo  caso,  el  del  lugar  de  su  resiaencia 
a;ctual. 

§  I  Fbeitas,  Proyecto  de  Código  Civil  para 
el  Biasil. 

§  1  Este  artículo  está  tomado^  del  que  lleva  él  número  1687 ^  en  el 
Pboteoto  ms  Código  Cittl  paea  el  Bbabil,  trabajado  por  d  8b. 
Fbktas,  y  que  es  el  siguiente: 

Si  el  padre  del  menor  tenia  su  domicilio  del  Imperio  el  dia  de 
sn  &llecimiento,  ó  lo  tenia  el  dia  en  que  se  trataba  de  constituir 
la  tutela:  será  competente  para  el  discernimiento,  en  el  prinveír 
oaso  el  Jues  de  Huérfanos  del  lugar  de  su  última  redd^ncia  eVi  el 
dia  da  su  fitlleoimiento,  j  en  el  segundo  el  del  lugar  de  su  residen*' 
eia  actvaL 

El  Sb.  Fbeitas,  apoya  su  artículo  1687 ^  con  el  inciso  1^  del  IfSi 
que  hemos  tra^iscrito  en  la  concordancia  antet^r. 
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ARTICULO  IV 

Silos  menores  fuesen  hijos  naturales  reco- 
nocidos por  sus  padres,  ó  juzgados  por  tales, 
se  observará  respecto  de  ellos,  lo  dispuesto  en 
los  dos  artículos  anteriores. 

Si  fuesen  solamente  reconocidos  por  la  ma- 
dre, ó  juzgados  tales  respecto  de  ella,  el  juez 
competente  para  el  discernimiento  de  la  tutela 
será  el  juez  del  domicilio  de  la  madre,  6  el  del 
lugar  de  su  residencia,  si  el  domicilio  de  ella 
estuviese  fuera  de  la  República. 

(  I  Prbttas,  Proyecto  de  Código  Civil  para  el 
Brasil. 

§  1  Este  artíeulo  está  tomado  del  1688^  del  Pboteoto  bb  Código 
GiYiL  PABA  EL  Bbabil,  dd  Sb.  Fbbitas,  que  es  como  sigue: 

En  cuanto  á  loa  menores,  que  fuidsen  hijos  naturales  reconocidos 
por  su  padre,  se  observará  lo  dispuesto  en  los  dos  artículos  pre- 
cedentes. 

Si  fuesen  solamente  reconocidos  por  su  madre,  el  Juez  de  Huór* 
fimos  del  lugar  del  domicilio  de  esta,  ó  el  del  lugar  de  su  residen- 
cia, si  el  del  domicilio  estuviese  fuera  del  imperio,  será  el  compe- 
tianie. 
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ARTICULO  V 

En  cuanto  á  los  expósitos  ó  menores  aban- 
donados, el  Juez  competente  para  discernir  la 
tutela,  será  el  del  lugar  en  que  ellos  se  encon- 
traren, 

(  I  Fbbxtas,  Proyecto  d^  Código  Ovni  para  el 

Braflil. 

§  1  Este  artículo  está  tamhiin  tomado  del  PsoTSOTO  bb  Código 
Civil  paba  el  Bbasil,  trabajado  por  el  Sb.  Fbbitas,  art\1689^ 
que  es  él  siguiente: 

En  cuanto  á  los  expósitos  ó  menores  abandonados,  el  Juez  de 
Huór&nos  competente  para  discernir  la  tutela,  será  el  del  lugar  en 
que  ellos  se  hallaren. 

ARTICULO  VI    • 

El  juez  á  quien  compete  el  discernimiento 
de  la  tutela,  será  el  competente  para  dirigir 
todo  lo  que  á  ella  pertenezca  aunque  los  bie- 
nes del  menor  estén  fuera  del  lugar  que  abra- 
ce su  jurisdicción, 

§  I  Fbeitas,  Proyecto  de  Código  CItíÍ  para  ti 
Brasil. 

§  1  Este  articulo  está  tomado^  del  que  lleva  el  número  1690^  en  d 
Fbotscto  db  Código  Qzsxl  paba  el  Bbabil,  trabajado  por  d  Se. 
Fbeitas,  que  es  como  sigue: 

El  juez  á  quien  compete  el  discernimiento  de  la  tutela,  será  el 
competente  para  dirigirla  en  todo  lo  que  á  ella  perteneciere,  aun- 
que el  pupilo  tenga  bienes  fuera  del  lugar  de  su  jurisdicción. 


228     LIBBO  I — DÉLAS  BBLAOIOirES  DE  FAMILIA — SXOCIOIT  U 

ARTICULO  VII 

La  mudanza  de  domicilio  6  residencia  del 
menor  6  de  sus  padres,  en  nada  influirá  en  la 
competencia  del  juez  que  hubiese  discernido 
la  tutela,  j  al  cual  solo  corresponde  la  direc- 
ción de  ella  hasta  que  venga  á  cesar  por  parte 
del  pupilo. 

g  I  Fbeitas,  Proyecto  de  Código  CSvil  para  el 
Brasil. 

.  §  1  Este  articulo  está  tomado^  del  que  tiene  el  número  1692^  en  el 
Fboteoto  de  Código  Citil  paba  el  Bbasil,  trabajado  por  el  Sb. 
Pbbitas,  qite  es  como  sigue: 

La  mudanza  de  domicilio  ó  residencia  del  pupilo,  6  de  bu  padre 
6  madre,  en  nada  influirá  en  la  competencia  del  Juez  que  hubiese 
discernido  la  tutela,  y  á  quien  solo  pertenezca  la  dirección  de  ella, 
hasta  que  venga  á  cesar  por  parte  del  pupilo. 

ARTICULO  VIII 

Para  disqernir  la  tutela  el  tutor  nombrado 
6  confirmado  por  el  juez,  debe  asegurar  bajo 
juramento  el  buen  desempeño  de  su  adminis- 
tración. 

§  I  Fbeitas,  Proyecto  de  Código  Civil  para  el 
Brasil. 

S  U  Código  avildei  Estado  Oriental  del  Uru- 
guay. 

I  III  Código  de  Chile. 

I  IV  GoYENA,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

España. 
§  T  Obtolon,  Esplicacion  de  las  Instituciones 

de  Justiniano. 

§  1  Este  articulo  está  tomado,  del  que  lleva  el  número  1693,  en  el 
Pbotboto  de  Cóniao  Civil  paba  el  Beasil,  trabajado  por  el  Sb, 
Fb£ITAS,  que  es  como  siffue; 
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La  tutela  no  será  diferida,  sin  que  el  tutor  confirmado  6  nom- 
brado por  el  juez  preste  caución  y  juramento,  que  aseguren  el  buai 
desempeño  de  su  administración. 

§  11  Concuerda  este  artículo,  con  el  que  lleva  el  numero  319,  ep  el 
Código  Civil  del  EstíU)o  Obiental  dbl  UsuoirAy,  qtu  es  como 
9igue\ 

No  se  discernirá  la  tutela  sin  que  antes  el  tutor  preste  fianza  y 
juramento  que  aseguren  el  buen  desempeño  de  su  cargo. 

En  lugar  de  la  fianza  podrá  prestarse  hipoteca  especial,  regía* 
trada  y  sugeta  á  las  disposiciones  del  título  de  la  hipoteca. 

§  111  También  es  concordante,  de  este  artículo,  el  374t  dd  CdniOO 
Civil  de  la  Eefubliga  de  Chile,  que  es  como  sigue: 

Para  discernir  la  tutela  6  curaduría  será  necesario  que  preceda 
el  otorgamiento  de  la  fianza  ó  caución  á  que  el  tutor  ó  curador 
esté  obligado. 

Ni  se  le  dará  la  administración  de  los  bienes,  sin  que  preceda 
inventario  solemne. 

§  IV  Es  también  concordante  de  este  artículo,  él  225,  del  Fbo« 
XEOTO  DE  CdniQo  Civil  paba  España,  del  Db.  Goyena,  qu¿es  como 
sigue: 

Toda  tutor,  antes  de  entrar  en  el  ejercicio  de  su  cargo,  asegu- 
rará con  hipoteca  las  resultas  de  la  ad  ainistracion,  según  se  orde- 
na en  los  títulos  XIX  y  XX,  libro  III  de  este  Código. 

M  Db.  Gotena,  cita  en  su  artículo,  él  1790  de  su  mismo  Pro» 
yecto,  que  con  su  comentario,  es  como  sigue: 

Art.  1790 — "También  pertenece  al  consejo  de  familia  fijar  la 
''cuantía  de  la  hipoteca  legal  de  las  personas  sujetas  á  tutela  6 
''curaduría,  y  la  de  los  bienes  sobre  que  ha  de  imponerse,  sin  per- 
"juicio  del  recurso  judicial  del  tutor  6  curador  centra  la  resolu- 
**cion  del  consejo.** 

En  este  capítulo  se  comprenden  todos  los  créditos  6  derechos 
que  reciben  de  la  ley,  sin  necesidad  de  pacto,  un  título  especial 
para  que  puedan  asegurarse  con  hipoteca  en  conformidad  á  lo  que 
se  prescribe  en  los  artículos  1786,  1^06,  1830,  1858  y  1 860. 
Estas  disposiciones  reunidas  contienen  la  diferencia  característica 
entre  el  sistema  Germánico  y  el  Francés. 

El  Código  Francés,  no  contento  con  haba:  concedido  al  vendedor 
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la  acción  resolutoria,  le  concedió  además  el  privilegio  de  prelacion 
sobre  los  demás  acreedores  en  cuanto  al  precio  del  inmueble  ven- 
dido en  la  parte  que  estuviera  por  pagar.  Algunos  jurisconsultos 
de  aquel  pais  han  afirmado  que  al  concederse  este  último  privi- 
legio no  se  habia  tenido  presente  la  exhorbitante  concesión  hecha 
ya  al  vendedor  con  la  acción  resolutoria;  pero  esta  y  aquel  reci- 
bieron rudos  golpes  en  las  sesiones  de  la  Asamblea  legislativ%  La 
acdon  resolutoria  quedó  profundamente  quebrantada  con  el  in- 
contestable discurso,  entre  otros,  del  representante  Michel  (d'Bour- 
ges).  En  aquellas  sesiones  y  en  muchos  tratados  se  ha  puesto  de 
manifiesto  el  obstáculo  insuperable  que  opone  al  crédito  territorial 
la  doble  concesión  otorgada  por  la  ley  al  vendedor. 

De  cuarenta  mil  millones  de  reales  que  importan  los  créditos 
hipotecarios  en  Francia,  las  cuatro  quintas  partes  pertenecen  á 
vendedores;  y  esto  consiste  en  que,  no  pudiendo  prestarse  sobre 
hipoteca  sin  los  peligros  espuestos  en  el  capítulo  anterior,  se  si- 
mulan ventas  y  se  hacen  fraudes  para  dar  á  los  prestamistas  los 
privilegios  de  los  vendedores. 

En  España  no  es  conocido  el  mal  que  haya  podido  producir  el 
privilegio  de  los  vendedores,  y  á  la  verdad  no  ha  podido  ser  tan 
exhorbitante  como  en  Francia,  porque  nuestra  ley  46,  título  28, 
partida  3,  no  conserva  al  vendedor  la  propiedad  de  la  cosa  vendida 
y  entregada  al  comprador,  si  se  fiase  en  él,  6  como  decianlos  Eo- 
manos,  sifidem  emjptoris  secutus  fuerit;  pero  siempre  hay  el  peligro 
de  que  se  quede  á  deber  todo  6  parte  del  precio  sin  que  pueda 
oponerse  al  vendedor  aquella  escepeion,  y  entonces  existe  un 
peligro  cierto  para  el  comprador  ó  prestamista  subsiguientes.  Por 
eso  el  mejor  modo  de  atender  al  vendedor  sin  ese  inconveniente 
es  otorgarle  título  hipotecario  con  obligación  de  inscribirlo  en  el 
registro  público,  si  ha  de  conservar  acción  contra  los  terceros  so- 
brevivientes. En  el  mismo  caso  se  encuentran  los  co-herederos, 
los  co  propietarios  y  los  permutantes,  y  por  consiguiente  se  esta- 
blece para  ellos  la  misma  regla  que  para  el  vendedor.  En  esto 
concuerda  nuestro  Código  con  los  principales  de  Alemania,  y  aun 
con  la  última  resolución  aprobada  en  la  Asamblea  francesa. 

Los   donadores  son  también  equiparados  al  vendedor  por  al- 
gunas legislaciones  respecto  de  los  derechos  que  la  ley  les  reserva; 
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pero  en  nuestro  proyecto  hemos  seguido  el  ejemplo  de  otras  leyes 
hipotecarías  que  los  pasan  en  silencio,  y  para  olio  nos  hemos  fun- 
dado en  que  las  acciones  del  donador  y  sus  herederos  para  reyocar 
6  reducir  las  donaciones,  caando  nacen  de  la  ley,  son  notorias  i 
todo  el  que  contrata  con  un  donatario,  puesto  que  en  el  registro 
público  constará  que  el  título  de  la  propiedad  de  este  origen  está 
sujeta  á  la  revocación  6  reducción  para  todos  y  en  unos  mismos 
casos,  de  modo  que  el  registro  no  podria  ser  sino  una  segunda 
edición  de  la  ley;  por  lo  demás  el  proyecto  hace  necesaria  la  ins- 
cripción para  las  acciones  reales  reservadas  al  donador  poz  la 
voluntad  de  los  contrayentes,  asi  como  la  de  la  demanda  por  causa 
de  ingratitud  que  es  completamente  voluntaba* 

La  cuestión  mas  reñida,  no  ya  de  los  partidarios  del  sistema 
alemán  con  los  franceses,  siud  de  parte  de  estos  últimos  entre  sí 
mismos,  es  la  relativa  á  la  hipoteca  de  la  mujer  casada,  de  los 
menores  y  de  las  demás  personas  civilmente  incapaces  para  ad- 
ministrar sus  bienes.     Esta  hipoteca  estable'áda  en  la  ley23y 
titulo  13,  partida  5,  que  la  tomó  de  li^  legislación  Eomana,  ha  sido 
conservada  en  casi  todas   las  legislaciones  modernas;  oon  esta  di- 
ferencia, que  en  las  que  siguen  el  sistema  alemán,  aquella  hipo- 
teca no  es  eficaz  contra  tercero,  sino  eo  virtud  de  la  inscripción, 
la  cual  es  obligatoria;  y  según  el  sistema  francés,  no  hay  necesidad 
de  inscribirla  para  que  surta  aquel  efecto.    Los  sostenedores  de 
esta  última  opinión  se  fundan  en  que  es  justo  que  la  ley  que  pro- 
hibe á  las  personas  incapaces  de  administrar  sus  bienes  por  ra- 
zones de  un  orden   moral,   debe  proveer  por  si  misma  á  la  segu- 
ridad de  sus  intereses;   y  que,  reconociéndose  por  todos  que  esta 
seguridad  no  ha  de  quedar  dependiente  de  la  voluntad  6  diligencia 
de  los  maridos  ó  tutores  interesados  en  no  gravar  sus  bienps  con  hi- 
poteca, son  ineficaces  los   medios  que  se  han  escogido  pAra  obli- 
garlos á  la  inscripción. 

El  Supremo  Tribunal  Español,  que  con  solas  las  audiencias  tesr*- 
ritoriales  de  Canarias,  Oviedo  y  Sevilla,  es  el  que  sostiene  tam- 
bién este  último  sistema,  se  apoya  principalmente  en  el  Código 
Francés,  del  cual  hace  el  mas  desmedido  elogio,  precisamente  en  ol 
tiempo  en  que  la  Asamblea  francesa  lo  anatematizaba  en  esta 
parte,  fundándose  en  la  unanimidad  de  sus  jurisconsultos,  en  el 
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grito  universal  del  país,  en  la  esperiencia  de  medio  BÍglo,  en  la 
ruina  del  «rédito  territorial  j  en  la  multitud  de  pleitos  á  que  daba 
ocasión.  El  mismo  Tribunal  incurre  en  una  palpable  inconse- 
cuencia, que,  á  pesar  de  su  sabiduría  incontestada,  descubre  la 
debilidad  de  la  causa  que  <lefíende;  pues,  para  sostener  la  hipo- 
teca de  los  incapaces  sin  sujeción  al  registro,  dice  en  una  parte, 
que  no  es  razonable  aspirar  *á  lo  absoluto  en  las  disposiciones 
civiles;  y  en  otra  parte,  para  defender  el  principio  de  publicidad, 
dice  estas  notables  palabras: 

'*¿Se  quiere  un  sistema  hipotecario?  Pues  acéptese  solo  el  que 
sea  completo.  El  que  no  lo  es,  puede  decirse  que  se  auna  con  la 
mala  fó  en  daño  de  los  intereses  legítimos  de  los  acreedores,  i 
quienes  engaña,  ofreciéndoles  una  seguridad  que  no  les  propor- 
ciona. Menos  malo  que  un  sistema  incompleto,  seria  no  tener 
ninguno."  Esta  inconsecuencia  ha  nacido  en  cierto  modo  de  la 
inexactitud  con  que  se  ha  planteado  la  cuestión;  aquel  Tribunal 
ha  pensado  que  esta  pende  entre  el  interés  de  los  incapaces  y  el 
interés  de  las  terceras  personas  que  contratan  con  los  maridos  6  tu- 
tores; y  ha  discurrido  que,  informados  ya  estos  por  la  ley  de  la 
hipoteca  legal,  suya  era  la  culpa  si  se  engañaban. 

Pero  los  términos  de  la  cuestión  son  diferentes;  de  un  lado 
están  los  incapaced,  de  otro  lado  está  la  causa  pública;  no  es  como 
quiere  suponerse  el  interés  de  un  particular  el  que  se  protege  con 
la  publicidad»  sino  que  con  esta  se  pro'^ura  que,  asegurados  todos 
de  la  situación  de  una  propiedad  determinada,  no  tenga  nadie 
motivo  paraVets'aerse  de  contraer  con  el  propietario;  ese  retrai-^ 
miento  que  dkiña  á  la  causa  pública;  es  lo  que  la  ley  se  propone 
evitar,  no  el  áa&o  aislado  de  una  persona  privada.  Con  efecto,  el 
verdadera  objeto  de  la  ley  hipotecaria  es  hacer  pública  la  trasla- 
ción de^a  propiedad,  y  poner  de  ..manifiesto  su  valor  activo  y  pa- 
sivo; eóndiciones  ambas,  que  la  rason  y  la  esperiencia  presentan 
d&  consuno,  según  he  demostrado  en  el  capítulo  anterior,  como  * 
indispensables  para  asentar  el  crédito  territorial;  y  por  eso  dice 
bien  aquel  Tribunal,  que  si  el  sistema  no  es  completo,  menos  malo 
es  no  tener  ninguDo* 

Conviene  hacerse  cargo  de  nuestra  situación  actual;  la  acción 
de  los  incapaces  y  de  sus  herederos  es  sin  duda  ninguna  una  ac- 
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cioa  real,  actio  Twec  in  rem  est,  de<ia  la  ley  Bomana,  cuyo  espíritu 
refleja  en  ía  ley  de  Partidas;  según  la  naturaleza  de  esta  acción, 
una  Tez  sometidos  á  ella  cualesquiera  bienes  de  los  tutores  6  ma- 
ridos, no  se  libran  de  esta  carga  por  pasar  á  terceras  personas.  El 
derecho  es  este;  pero  ¿cuál  es  la  jurisprudencia,  cuáles  la  práctica? 
Bien  puede  asegurarse  que  ca^i  todos  los  que  adquieren  bienes 
raices  de  tutor  ó  marido,  sea  que  pertenecieseii  á  estos  antes  de  la 
tutela  ó  matrimonio,  6  después,  se  creen  muy  seguros  aunque  so- 
brevenga su  insolvencia  pnra  con  la  muger  6  el  menor;  el  uso  ea 
este;  la  jurisprudencia  práctica  confirma  este  uso,  al  decir  de 
Febrero  en  el  tratado  de  las  Hipotecas. 

Notables  son  las  palabras  de  la  audiencia  de  Yalladolid,  porque 
no  dejan  duda  acerca  de  la  jurisprudencia  observada  en  aquel  tri- 
Jbunal,  heredero  de  las  tradiciones  de  la  antigua  chancilleria  del 
miamo  nombre,  cuyo  territorio  jurisdiccional  fué  vastísimo.  Dicef 
aií:  "Para  aplicar  el  principio  de  especialidad  á  todas  las  hipo- 
tecas aun  legales,  basta  tener  presente  que  de  hecho  no  existen 
hipotecas  generales,  porque  no  imponiendo  el  gravamen  sobre  de- 
terminados bienes,  y  dejando  al  dueño  la  libre  &cultad  de  ena- 
genar,  solo  pueden  mirarse  como  obligados  los  bienes  etistantes 
en  poder  del  deudor  cuando  se  trata  de  hacer  efectivo  el  crédito.'' 
Ebta  es  la  jurisprudencia  y  la  práctica  atestiguadas  por  un  tribunal 
respetable,  y  por  los  escritores;  pero  el  derecho  es  contrario,  y  no 
debe  olvidarse  la  ley  de  la  antigua  recopilación,  que  hablando  de 
una  de  las  hipotecas  leales  de  esas  que  como  generales  no  per- 
judican á  tercero,  según  la  espresada  jurisprudencia,  dice  lo 
siguiente: 

«El  derecho  de  la  vía  ejecutiva  que  se  tiene  contra  los  bienes 
que  obligan  (por  débitos  reales),  es  mi  voluntad  que  pase  contra 
los  terceros  que  se  sucedieren  en  los  bienes  obligados  por  compra, 
donación  ó  herencia,  6  por  otro  cualquier  título.'' 

En  este  antagonismo  del  derecho  y  del  uso,  el  hombre  prudente 
no  debe  olvidar  lo  que  previene  una  ley  tratando  de  esta  materia 
de  hipoteca,  á  saber:  ''Que  está  prohibido  por  leyes  de  estos  Beinos 
el  decir  que  esta  y  otra  cualquier  ley  de  ellos,  no  se  sabe  guardar 
por  no  estar  en  uso;"  ley  2,  título  16,  libro  10,  Novísima  Beco- 
piladon. 
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Y  con   efecto,  asi    lo    previene    terminantemente    la  ley  3, 
título  2  f  libro  3 ,  7  el  auto  acordado  2,  título  3,  libro  1 . 

Los  inconvenientes,  bien  conocidos,  de  vivir  bajo  el  imperio  de 
usos  j  opiniones  contrarias  á  esas  leyes  dormidas,  que  al  despertar 
en  los  tribunales  causan  estragos  inesperados,  hacen  necesario 
otro  orden   de  cosas;  la  Sección  tenia  que  escoger  entre  los  dos 
sistemas  que  están  hoy  en  pié,  y  se  resolvió  por  el  mas  completo^ 
pensando  como  el  Tribunal  Supremo,  que  á  no  ser  así  mas  vale 
no  tener  ninguno.  Veía  que  de  otro  modo  la  propiedad  territorial, 
continuaría  en  la  incertidumbre,  que  no  se  lograría  asentar  e^ 
crédito  terrítorial  que  hablan   de  quedar  tan  ineficaces  como  han 
sido  hasta  ahora  los  conatos  que  ha  manifestado  el  Gobierno  para 
erígi-*  Bancos  agrícolas.  Veía  que  las  personas  incapaces  en  lugar 
de  perder  con  el  nuevo  sistema  han  de  ganar  también,  porque  los 
ta'ort  8  y  marídos  de  mala  fé  pueden  enageuar  libremente  sus  bie- 
nes según  el  uso  recibido  y  frustrar  los  derechos  de  sus  admi- 
nistrados. Veía  que  esto  no  podia  remediarse  con  el  método  de 
cancelar  6  purgar  las  hipotecas,   adoptado  en  el  sistema  Francés 
para  conciliar  el  interés  de  los  incapaces  con  el  de  los  terceros 
adquirent3s,  puesto  que  los  jurísconsultos  de  aquel  pais  han  reve- 
lado la  facilidad  con  que  frustran  tales  precauciones. 

Pero  al  someter  á  la  inscripción  la  hipoteca  legal  del  menor,  se 
ha  procurado  asegurar  el  cumplimiento  de  esta  obligación;  con 
este  fin  se  ha  dispuesto  en  el  artículo  223,  que  el  tutor  constituya 
la  hipoteca  antes  de  entrar  en  el  ejercicio  de  su  cargo;  en  el  artí- 
culo 1700,  que  el  consejo  de  familia  fije  la  cuantía  de  esta  hipo- 
teca, y  la  de  los  bienes  sobre  que  ha  de  imponerse:  y  en  los  artí- 
culos 1832  y  siguientes,  se  toman  todas  las  precauciones  para  que 
el  tutor  no  ingiera  en  la  tutela  sin  inscríbir  la  hipoteca,  y  para 
hacer  seguro  y  eficaz  el  cumplimiento  de  estas  medidas.  Com- 
párase este  sistema  con  el  que  ha  prevalecido  en  la  segunda  deli- 
beración de  la  Asamblea  francesa  de  12  de  Febrero  de  1851. 
Desoída  la  voz  de  los  jurísconsultos  y  magistrados  mas  compe- 
tentes, la  Asamblea  mantuvo  el  antiguo  sistema,  esto  es,  la  hipo- 
teca legal  oculta  del  menor  y  de  la  muger  casada,  eximiéndola  de 
inscripción,  en  su  resolución  de  9  de  Febrero  de  1851  por  344 
votos  contra  325;  pero  sorprendida  esa  misma  mayoría,  mas  in- 
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significante  por  los  motivos  en  que  se  fundó  que  por  su  escaso 
número,  acordó  en  13  de  Febrero  siguiente,  que  el  consejo  de 
familia  podrá  no  solo  limitar  la  hipoteca  del  tutor,  sino  también 
dispensarle  enteramente  de  ella,  interviniendo  la  homologación 
del  tribunal;  por  manera,  7  no  sujetarla  á  la  inscripdon,  sin  otro 
motivo  que  la  desconfianza  dQ  que  el  consejo  de  Emilia  hiciese 
efectiva  esta  formalidad,  7  ahora  se  le  confia  hasta  la  supresión 
completa  de  aquella  garantía.  Yóase  como  nuestro  sistema,  sobre 
ser  mas  lógico,  es  también  mas  fiívorable  al  menor;  7  aun  es  mas 
solícito  que  el  desechado  por  la  Ásatnblea  francesa,  puesto  que 
imposibilita  la  acción  del  tutor,  7  por  consiguient'e  su  responsa- 
bilidad hasta  que  la  inscripción  está  tomada;  con  la  cual,  7  con 
las  demás  precauciones  indicadas,  puede  afirmarse  que  la  hipoteca 
legal  del  menor  está  asegurada. 

También  es  mas  cauto  nuestro  pro7ecto  que  las  10708  hipote- 
carias que  han  seguido  el  sistema  alemán,  como  es  fácil  ver,  com- 
parándolo con  la  107  de  Baviera,  de  Ginebra  7  de  otras.  No  ha7 
que  decir  que  &vorece  al  menor  infinitamente  mas  nuestra  juris- 
prudencia actual,  porque,  siendo  por  lo  menos  un  hecho,  que  los 
tutores  pueden  onagenar  durante  la  tutela  sus  bienes  sin  peligro 
para  el  adquiriente,  es  claro  que  los  malos  tutores,  que  son  preci- 
samente los  temibles,  frustrarán  el  privilegio  de  los  menores  por 
medio  de  la  enagenacion. 

Pero  todavia  ofrece  nuestro  pro7ecto  una  ventaja  considerable 
sobre  los  demás  á  las  personas  incapaces,  porque,  respecto  de  los 
bienes  muebles  de  su  guardador,  les  ha  conservado  el  carácter  de 
acreedores  chirografarios  en  los  artículos  1928  7  1931,  concedión- 
doles  sobre  los  acreedores  meramente  personales,  que  son  siempre 
los  mas,  una  preferencia  de  importancia.  Es  tan  grande  esta, 
que  merece  fijar  la  atención,  porque  los  tiempos  de  quo  trae  su 
origen  la  doctrina  de  las  hipotecas  legales,  infiltrada  con  mas  ó 
menos  criterio  7  ma7or  ó  menor  estension  en  las  legislaciones 
modernas,  se  fundaba  en  el  estado  que  á  la  sazón  tenia  la  riqueza; 
7  entonces  la  riqueza  inmueble  lo  era  todo:  ahora  con  el  desarrollo 
de  la  industria  ha  adquirido  la  riqueza  mueble  dimensiones  prodi- 
giosas; por  consiguiente,  no  cuida  mucho  de  los  intereses  del 
me^or,  quien  solo  trata  de  asegurarlos  sobre  los  bienes  inmuebles 
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del  tutor,  y  es  mas  vigilante  uaestro  proyecto  que  garantiza 
aquellos  con  ios  muebles  j  con  los  inmueble?.  Y  sin  embargo  de 
esto,  ha  hecho  menos  dura  la  condición  de  los  tutores,  porque,  sin 
trabarles  la  libertad  de  especular  con  sus  caudales,  le  permite 
obtener  el  consejo  de  familia  una  limitación  razonable  en  el  gra- 
vamen de  sus  inmuebles;  en  lo  cual  también  ha  mirado  en  el  in- 
terés de  los  menores,  porque  de  este  modo  las  personas  honrad*«B 
no  rehusarán  el  cargo  de  tutor,  j  las  que  lo  acepten  podrán  coa- 
tratar  sin  los  inconvenientes  que  les  opondría  el  sistema  contrarío, 
bajo  el  cual  cualquiera  que  presta  6  compra  inmuebles  á  un  tutor, 
juega  á  la  lotería,  como  ha  dicho  un  célebre  publicista,  y  por  con- 
siguiente, no  encudntra  el  tutor  mas  que  usureros  con  quienes 
pueda  tratar. 

Hasta  ahora  los  tutjres  enagenaban  libremente  sus  bienes  in 
muebles  entre  nosotros;  por  eso,  no  siendo  restricción  ninguna  en 
los  derechos  de  la  propiedad,  no  tenian  motivos  para  rechazar 
aquel  cargo;  pero,  si  se  adoptara  el  sistema  Francés,  sucedería  lo 
contrarío;  y  por  consiguiente,  resaltaría  grave  perjuicio  á  los  me- 
mores. No  hay  necesidad  de  manifestar  las  demás  consideraciones 
que  la  Sección  ha  tenido  para  adoptar  su  proyecto,  en  que  se 
cambian  perfectamente  el  interés  del  menor  y  el  de  la  causa  pu- 
blica* Al  hablar  de  la  hipoteca  legal  del  menor,  he  comprendido 
i  los  hijos  de  familia  que  se  encuentran  en  el  mismo  caso,  y  de  los 
cuales  no  hace  mención  especial  el  Código  Francés,  porque,  según 
¿1,  el  padre  entra  en  la  denominación  común  de  tutor. 

BcBpecto  de  la  mujer  cacada  es  todavía  menos  cuestionable  la 
justicia  que  se  le  hace  y  el  favor  que  se  la  dispensa  en  nuestro  pro* 
y«cto;  y  puede  añadirse  que  toda>'ia  se  conserva  en  esta  parte  un 
rasgo  de  galantería,  que  vá  mas  allá  de  lo'que  exigen  los  buenos 
principios.  De  Boma  trae  también  origen  lajhipoteca  legal  de  la  mu< 
jer;  allí  era  necesaria;  en  España  no  lo  es,  y  antes  bien  puede  sos- 
tenerse que  es  perjudicial.  En  Boma,  no  solo  estaba  permitido 
el  divorcio,  sino  que  llegó  á  ser  tan  frecuente,  que  se  decía,  que 
las  mujeres  contaban  los  maridos  por  los  consulados,  j  por  eso  la  ley 
coidó  de  asegurarles  su  dote,  ñindándose  en  que  convenia  á  la 
república  que  no  quedasen  indotadas,  para  que  volviesen;  única 
razón  jsobre  que  apoyai'on  aquel  privilegio.    En  España  el  matri- 
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znouio  ee  indisoluble;  únicamente  se  cLiBaelre  por  la  maerte, 
siendo  los  casos  de  nulidad  tan  raros,  que  no  merece  tomarse  en 
cuenta;  por  consiguiente,  con  la  hipoteca  legal  de^la  mujer  se  fa- 
vorece únicamente  los  segundos  y  ulteriores  matrimonios,  que  pre- 
cisamente son  mirados  con  poco  &vor,  por  los  menos  adecuados 
para  el  bien  de  las  Emilias:  falta,  por  consiguiente,  el  único  funda- 
mento que  la  ley  Bomana  tuvo  para  establecer  aquel  privilegio. 
Por  otras  consideraciones,  además,  se  v^  que  no  hubo  la  mayor 
discreción  en  estenderlo  á  nuestro  pais,  porque  en  Boma  apenas 
se  conocia  otro  régimen  que  el  dotal  para  el  matrimonio,  y  eri^ 
razonable,  que,  entregando  la  mujer  su  dote  al  marido,  inhibién- 
dose ella  de  toda  intervención,  y  no  participando  del  lucro  de  la 
sociedad,  se  procurase  conservarle  su  capital,  obligando  á  ello 
todos  los  bienes  del  marido. 

Pero  en  España  el  matrimonio  es  una  verdadera  sociedad  de  in- 
tereses; el  marido  es  el  gerente,  la  mujer  está  asociada  á  las  ganan- 
cias; la  dote  de  esta  es  el  capital,  que  unido  al  de  su  marido,  sirve 
á  este  para  todos  los  negocios;  la  equidad,  pues,  ezigia,  al  pa- 
recer^  que  la  mu^er  participe  por  mitad  en  las  ganancias,  lo  fuese 
también  en  las  pérdidas^  á  lo  menos  respecto  de  las  terceras  per- 
sonas, y  siempre  le  quedaría  el  privilegio  de  asegurar  su  dote 
sobre  el  capital  que  restase  á  su  mando  ó  sus  herederos,  no  es  la 
teoría  sola  la  que  así  lo  recomienda;  en  los  paises  donde  está  re- 
cibida la  costumbre  de  la  sociedad  conyugal,  puede  la  mujer  vender 
sus  bienes  inmuebles  y  obligarlos  mancomunadamente  con  su 
mando,  de  tal  modo,  que  no  le  queda  acdon  ninguna  contra  ter- 
cero.  Yóase,  pues,  cómo  es  contrario  á  la  teoría  y  á  la  práctica 
universal  el  privilegio  con^dido  entre  nosotros  á  la  mujer,  que 
inventado  para  el  régimen  dotal,  se  ha  estendido  sin  mucho  dis- 
cernimiento á  otro  régimen  enteramente  distinto.  Hablo  así, 
porque  sabido  es  que  en  España  la  sociedad  de  gananciales  es  el 
derecho  universal  en  pocas  escepciones. 

Desconocido  el  carácter  que  tiene  la  mujer  en  el  matrimonio, 
tfll  tez  se  la  perjudica  con  el  privilegio  que»  se  ha  inventado  para 
&vorecerla,  porque  interesada  en  las  ganancias  sociales,  lo  está, 
por  consiguiente,  en  que  el  marido  tenga  la  libertad  necesaria  para 
contratar,  y^aquel  privilegio  es   una  traba  pernumente  de  su  libre 
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acción.  Y  gracias  á  que  la  necesidad  ha  podido  mas  que  la  ley; 
he  dicho  arriba,  que,  según  esta,  los  bienes  que  una  vez  entraron 
en  poder  del  marido  durante  matrimonio,  continúan  hipotecados  á 
la  dote,  después  de  habeV  pasado  á  terceros  adquirentes;  7  si  esto 
se  observase,  ¿se  encontraría  quien  comprara  á  un  marido  bienes 
inmuebles  de  su  esclusiva  propiedad  á  riesgo  de  que  sobrevenga  la 
reclamación  de  una  dote?  El  peligro  es  tanto  mas  grande  cuanto 
la  dote  pudiera  pertenecer,  no  á  la  muger  del  que  vende,  sino  á  la 
muger  de  su  causante,  6  del  causante  de  su  causante;  de  modo  que 
119  pueden  comprarse  bienes  inmuebles  con  seguridad,  ni  aun  del 
hombre  que  no  es  casado.  Por  eso  sin  duda  el  uso  reputa  libres 
de  aquel  gravamen  los  bienes  del  mando,  enagenadof  antes  de  di 
solverse  el  matrimonio. 

El  mal  que  esta  incertidumbre  puede  causar  á  la  riqueza  pública 
es  incalculable,  porque,  siendo  el  matrimonio  el  estado  normal,  son 
inmensos  los  bienes  que  un  período  regular  llegan  á  pertenecer  á 
las  mujeres  casadas;  mucho  mas,  estendiéndose  la  acción  de  estas 
6  de  sus  herederos  por  un  tiempo  bastante  largo  después  del  ma- 
trimonio; no  haj,  pues,  que  justificar  nuestro  proyecto  porque 
haya  desatendido  los  intereses  de  la  mujer;  otorgando  la  hipoteca 
legal,  ha  tomado  todas  las  precauciones  posibles,  ya  para  prevenir 
su  daño,  ya  para  remediarlo. 

Sus  bienes  inmuebles  son  inalienables;  ni  ella  ni  su  marido 
pueden  obligar  la  dote,  en  la  cual  se  comprenden  todos  los  dere- 
chos y  bienes  que  la  mujer  aporta  al  matrimonio  6  adquiere  du- 
rante él  por  un  título  propio;  al  marido  se  ha  puesto  una  verdadera 
intervención  en  el  artículo  1285;  la  Inscripción  de  la  hipoteca 
legal  se  ha  asegurado  por  cuantos  medios  son  escogitables  en  los 
artículos  1839  y  siguientes;  la  mujer  conserva  acción  de  dominio 
sobre  los  bienes  dótales  muebles  no  fuugibles,  existentes  en  poder 
del  marido;  y  tiene,  por  último,  el  importante  privilegio  chirogra- 
fario  ya  indicado,  artículos  1928  y  1931.  La  censura  que  con  mas 
razón  acaso  puede  hacerse  contra  el  proyecto,  es  la  de  haber  man- 
tenido, y  quizás  exagerado,  las  restricciones  de  la  acción  marital 
establecidas  para  otro  tiempo  y  para  otro  régimen;  la  gerencia  del 
marido  se  encontrará  con  mil  obstáculos,  las  terceras  personas 
hallarán  dificultades  para  tratar  con  él;  la  sociedad  conyugal  lo 
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perderá,  7  la  mujer  participará  de  esta  pérdida.  Para  templar  el 
rigor  de  estas  medidas,  la  Sección,  que  ha  cedido  en  este  al  im- 
pulso de  opiniones  muy  arraigadas,  y  que  con  esta  condescen- 
dencia no  evitará  acaso  la  reconvención  de  haber  desatendido  los 
derechos  de  la  mujer,  como  hasta  cierto  punto  se  la  ha  hecho  el 
Tribunal  Supremo,  ha  procurado  atenuar  los  males  que  lleva  con- 
sigo esta  preocupación;  por  eso  se  concede  al  marido  el  derecho  de 
cnagenar  los  bienes  dótales  inmuebles  siempre  que  haya  asegurado 
la  restitución  de  su  valor  en  la  forma  prevenida  en  el  artftnilo  1281; 
por  eso  se  ha  autorizado  la  enagenaeíon  de  los  mismos  bienes  con 
intervención  judicial  en  los  bienes  espresados  en  el  artículo  1282; 
por  eso  se  han  dictado  las  facilidades  dispuestas  por  el  artí- 
culo 1284,  por  eso  se  ha  omitido  declarar  la  nulidad  de  los  actos 
indícalos  en  el  artículo  1282  cuando  no  concurran  á  su  celebra- 
ción las  personas  que  en  é\  se  citan;  y  por  eso  también  se  ha  per- 
mitido en  el  artículo  1788,  limitar  la  h** potoca  legal  de  la  mujer  en 
las  capitulaciones  matrimoniales. 

Todavía  se  pudiera  haber  llevado  mas  Idjos  esta  última  dispo- 
sición, porque  en  las  capitulaciones  trata  la  mujer  de  igual  á  igual 
con  su  marido,  y  no  existe  todavia  entonces  la  incapacidad  sobre 
que  se  funda  la  hipoteca  legal;  pero  ha  parecido  que  se  concillan 
las  opiniones  opuestas  dejando  indeterminado  el  límite,  para  que 
los  que  intervienen  en  las  capitulaciones  puedan  fijarlo  en  consi- 
deración á  las  cualidades  personales  del  esposo,  á  la  naturaleza  y 
cuantía  de  los  capitales  respectivos  y  á  las  demás  circunstancias 
que  deben  tomarse  en  cuenta.  De  este  modo  se  ha  precedido  con 
mayor  mesura  que  la  Asamblea  Erancesa  en  la  citada  resolución 
de  13  de  Pobrero  de  1851,  que  el  Código  de  Ginebra  en  su  artí- 
culo 96,  y  que  otras  legislaciones. 

La  hipoteca  legal  del  Estado,  de  los  pueblos  y  de  los  estableci- 
mientos públicos,  está  ajustada  en  el  proyecto  á  las  demás  leyes 
hipotecarias,  así  las  que  siguen  el  sistema  Germánico  con  el  Fran- 
cas, sin  perjuicio  de  dar  al  fisco  otros  privilegios  razonables  en  el 
título  23  de  este  mismo  libro,  como  en  el  número  6,  artículo  1925, 
y  en  el  número  4  del  1927. 

§  V  También  es  concordante  de  este  artículo^  lo  que  dice  Obtclait 
en  la  Ebplioaoiok  Históbioa  pe  las  Ikstituoigi^es  db  Justi* 
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9IAKO  traducida  al  español  por  los  Sbxs.  Pbbez  de  Akata  t  Pe- 
SBz  EiVAB,  tomo  1°,  páff.  228,  (edición  Madrid  1873).  Es  h 
siguiente: 

TiTULUS  XXIV. — De  saiisdatione  tutorum  vel  curatorwn.  — 
Ne  tamen  pupillorum  pupillarumve,  et  eorum  qui  qu»Ye  in  cu-> 
ratione  sunfc,  negotia  curatoríbuB  tutoribasre  consumantur  ?el  di- 
minuantur,  curat  prsBtor  ut  et  tutores  et  curatores  eo  nomine 
satisdent.  Sed  hoc  non  est  perpetauo;  nam  tutores  testamento 
dati  satísd&re  non  coguntur,  quia  fides  eorum  et  diligentia  ab  ipso 
testatore  approbata  est.  ítem,  ex  inquisifione  tutores  reí  cura- 
tores dati,  satisdafcíone  non  onerantur,  quia  idonei  iléoti  sunt. 

Titulo XXIV. — Déla  satisdación  de  los  tutores  ó  curadores.^» 
Para  impedir  que  el  patrimonio  de  los  pupilos,  de  las  pupilas  6 
de  las  personas  sometidas  á  la  cúratela,  sea  consumido  ó  disminui- 
do por  los  tutores  6  curadores,  que  el  pretor  vigile  de  que  estos 
últimos  den  con  este  objeto  satisdación.  Sin  embargo,  esta  regla 
tiene  excepción,  porque  no  estáu  obligados  á  satisdar  ni  los  tutores 
dados  por  testamento,  porque  su  fidelidad  j  su  celo  se  hallan  re- 
eonocidos  por  el  mismo  testador,  ni  los  tutores  dados  en  yirtud  de- 
información,  porque  han  sido  elegidos  como  personas  idóneas. 

Hemos  ya  dicho  que  antes  de  principiar  los  tutores  á  ejercer 
su  cargo,  deben  dar  seguridades  á  los  pupilos  de  la  buena  adminis- 
tración de  sus  negocios  (cavere  rempupilli  salvam  fore).  Lo  mismo 
sucede  con  respecto  á  los  curadores,  á  quienes  se  extiende  esta 
obligación,  de  tal  modo  que  lo  que  vamos  á  decir  se  aplica  á  unos 
lo  mismo  que  á  otros.  Hay  muchos  medios  de  dar  á  uno  segu- 
ridad ó  fianza,  como,  por  ejemplo,  una  promesa  solemne,  un  jura- 
mento, una  prenda,  una  hipoteca  y  personas  que  se  hagan  respon- 
sables, que  constituyen  otras  tantas  garantías  de  mayor  ó  menor 
seguridad.  La  palabra  eavere  es  genérica  y  se  aplica  á  todos  los 
actos  que  se  ejecutan  para  dar  seguridad  y  fianza  á  alguno  {ut  quis 
cautior  sit  et  securior).  ¿Cuál  era  la  seguridad  que  los  tutores  6 
curadores  debian  al  pupilo?  La  que  los  romanos  llamaban  satis- 
datio,  palabra  que  traduciremos  literalmente  por  satisdación.  Con- 
sistia  este  acto  en  dar  seguridad  á  alguno  dándole  fidtjusores 
(eavere  ut  aliquem  securum  faciamus  datis  fidejussorihus.  Dar  fide- 
yusores  era  presentar  una  ó  muchas  personas  que  se  compróme- 
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tiesen,  conforme  á  las  formas  'solemnes  de  la  estipulación,  á 
responder  de  una  obligación.  Así  el  tutor  ó  el  curador  principia- 
ban por  obligarse  ellos  mismos  por  estipulación;  por  ejemplo»  se  le 
interrogaba  de  esta  manera:  Promittisne  rempupilli  salvamforá 
Eespondía:  promitto,  T  entonces  presentando  el  que  ó  los  que 
debian  ser  fideyusores  se  les  interrogaba  á  su  vez:  Fid^'uhesne 
rem  pupilli  salvam  fore?  Eespondian:  fidejuheo,  y  se  hallaban 
obligados  como  fiadores.  ¿Por  quién  debian  hacerse  las  interro- 
gaciones, 6  según  el  término  técnico,  las  estipulación^  Por  el 
pupilo  ó  el  adulto,  si  estaba  presente  y  sabía  hablar,  porque  la  ac« 
cion  de  estipulación  quedaba  adquirida  al  que  interroga.  Si  el 
pupilo  no  podia  hablar,  6  si  estaba  ausente,  uno  de  sus  esclavos 
debia  interrogar,  porque  los  esclavos  adquieren  para  su  señor.  Si 
no  tenia  esclavo,  se  debia  comprarle  uao,  6  bien  mandar  hacer  la 
estipulación  por  un  esclavo  públi  *o,  6  por  una  persona  designada 
por  el  pretor.  En  estos  dos  últimos  casos,  aunque  rigorosamente 
la  acción  de  estipulación  no  debiese  pertenecer  al  pupilo  6  al  adulto 
se  le  daba  sin  embargo.  Esta  estipulación  no  era  convencional^ 
porque  no  tenia  lugar  por  la  sola  voluntad  de  las  partes,  pues  los 
tutores  6  curadores  eran  á  ello  obligados  por  los  magistrados:  era 
á  un  mismo  tiempo  pretoriana,  porque  generalmente  se  hacia  en 
virtud  de  orden  de  los  pretores,  y  judicál,  porque  sucedía  alguna 
vez  que  la  ordenaba  el  juez  de  un  litigio:  así  veremos  en  adelante 
que  se  colocaba  en  la  clase  de  las  estipulaciones  comune$. 

Hechas  estas  observaciones,  es  menester  examinar  con  el  texto 
cuáles  eran  los  tutores  obligados  6  dispensados  de  satisdar.  Be- 
sulta  de  esto  que  los  tutores  6  curadores  legítimos,  y  los  dados  por 
los  magistrados  inferiores  de  las  ciudades,  eran  los  únicos  que 
estaban  obligados  á  la  satisdación.  No  habia  para  el  patrono  ex« 
cepcion  de  pleno  derecho;  pero  podia,  con  conocimiento  de  causa, 
ser  dispensado  por  el  pretor;  y  aun  un  fragmento  del  Digesto  nos 
dice  que  no  era  fácil  obligarle  á  satisdar.  Es  necesario  decir  lo 
mismo  respecto  del  padre,  aunque  los  textos  citados  solo  hablan 
del  patrono.  Y  aun  podría  ¡¡sostenerse  con  mayor  motivo,  que 
pues  la  elección  que  hacia  el  padre  de  un  tutor  testamentario  bas« 
taba  para  dispensar  á  este  último  de  satisdar,  con  mayor  razón 
debia  ser  dispensado  A  mismo  padre. — El  tutor  ó  el  curador  nom« 
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bradoB  por  tesUmento  estaban  dispensados  de  la  satisdación»  aun 
en  el  caso  en  que  su  nombramiento  tuviese  necesidad  de  ser  con- 
firmado, con  tal  que  se  hubiese  hecho  por  el  ascendiente. 

I. — Sed  si  ex  testamento  yel  iaquisitione  dúo  pluresve  dati  fue- 
rint,  potest  unus  ofierre  satis  de  indemnitate  pupilli  yel  adolescen- 
tis,  et  contutori  suo  yel  concuratori  prsaferri,  ut  solus  administret; 
yel  ut  contutor  satis  offerens  preaponatur  ei,  ut  et  ipse  solus  admi- 
nistret.  Itaque  per  se  non  potest  petere  satis  a  contutore  yel 
coQCuratore  suo,  sed  offerre  debet^  ut  electionem  del  concuratori  yel 
contutori  suo,  utrum  yelit  satis  accipere,  an  satisdare.  Quod  si 
nemu  eorum  satis  offerat,  si  quidem  adscriptum  fuerit  a  testatore 
quis  gerat,  ille  gerere  debet.  Quod  si  non  fuerit  scriptum,  quem 
major  pars  elegerít  ipse  gerere  debet,  ut  edicto  prsBtoris  cayetur. 
Sin  autem  ipsi  tutorea  dissenserint,  circa  eligendum  eum,  vel  eos, 
qui  gerere  debent,  prsstor  partes  suas  interponere  debet.  ídem 
et  in  pluribus  ex  inquisitione  datis  comprobandum  est,  id  est,  ut 
major  pars  eligere  possit,  per  quem  administratio  fiat. 

1. — Pero  si  por  testamento  ó  en  virtud  de  información,  han  sido 
dados  dos  6  mas  tutores,  uno  puede  ofrecer  caución  para  la  segu- 
ridad del  pupilo  6  del  adolescente,  á  fin  de,  6  de  ser  preferido  á  su 
cotutor  ó  cocurador,  j  administrar  solo,  6  de  obligar  al  cotutor  6 
cocurador  á  ofrecer  satisdación,  si  quiere  ser  preferido  j  adminis- 
trar por  sí  solo.  Así  no  puede  por  si  mismo  exigir  satisdación  á 
su  cotutor  ó  cocurador:  pero  d^e  ofrecérsela^  á  fin  de  darle  la  elec- 
ción 6  recibirla,  6  suministrarla  &  mismo.  Cuando  ninguno  de 
ellos  ofrece  satisdación,  si  uno  ha  sido  designado  por  el  testamento 
para  administrar,  debe  administrar.  Si  ninguno  de  ellos  ha  sido 
designado,  el  que  haja  escogido  la  mayor  parte,  se  hará  cargo  de 
la  gestión,  como  se  establece  en  el  edicto  del  pretor.  Mas  si  los 
mismos  tutores  se  hallan  en  desacuerdo  acerca  del  que  ó  de  los 
que  deben  administrar,  el  pretor  debe  interponer  su  autoridad. 
Esto  debe  aplicarse  al  caso  en  que  se  han  dado  muchos  en  yirtu  J 
de  información,  esto  es,  que  la  mayor  parte  debe  elegir  al  que  ha 
de  administrar. 

Sed  offerre  debet. — Hemos  ja  explicado  las  disposiciones  de  este 
párrafo.  Es  preciso  observar  que  cuando  hay  muchos  tutores,  es 
de  su  propio  interés  que  el  que  administra  preste  satisdación,  por* 
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que  todos  son  responsables  de  la  gestión.  Es  preciso  observar 
también  qn  el  primero  que  ofrece  satisdación  dá  á  los  demás,  por 
este  solo  hecho,  la  elección  de  aceptarlo,  6  de  satisdar  ellos  mis- 
mos.— Además  de  las  garantías  de  que  acabamos  de  hablar,  tienen 
los  impúberos  y  los  adultos  una  hipoteca  sobre  todos  los  bienes  de 
de  los  tutores  6  de  los  curadores. 

II. — Sciendum  autem  est,  nom  solum  ^tutores  yel  curatores  pu- 
pillis,  Tel  adultis;  ceterisque  personis,  ex  administratione  rerum 
teneri,  sed  etiam  in  eos  qai  satisdationem  accipiunt  subiideariam 
actionem  esse:  qu»  ultimum  eis  presidium  possit  adferre.  Subsi- 
diaria autem  actio  in  eos  datar  qui  aut  ommino,  a  tutoribus  yel 
curatoribus  satisdari  non  curarerunt,  aut  non  idonee  passi  sunt 
caveri:  qu^quidem,  tam  ex  prudentum  responsis,  quam  ex  consti- 
tutionibus  imperialibus,  etiam  in  Tieredes  eoruiñ  exten  jitur. 

2. — Debe  saberse  que  no  solo  los  tutores  6  curadores  están  obli- 
gados á  los  pupilos  adultos  y  otros  por  la  administración  de  sus 
bienes,  sino  que  estos  últimos  aun  ^tienen  contra  los  que  reciben 
la  satisdación  una  acción  subsidiaria^  que  puede  prestarles  el  úl- 
timo recurso.  La  acción  subsidiaria  se  dá  contra  los  que  han  des- 
cuidado completamente  obligar  á  los  tutores  6  curadores  á  satisdar 
6  tolerado  que  diesen  una  caución  insuficiente.  Además,  esta 
acción,  según  las  respuestas  de  los  prudentes  y  las  constituciones 
imperiales;  se  extiende  también  contra  los  herederos, 

Svhsidiariam  (K^¿onem.-^8e  trata  en  este  párrafo  de  una  acción 
dada  á  los  pupilos  6  á  los  adultos,  aun  contra  los  magistrados  en- 
cargados de  recibir  la  satisdación.  Encontramos  sobre  este  asunto 
un  título  en  el  Digesto  y  el  Código  con  el  epígrafe  d-e  Magistratibus 
converUendis»  Esta  acción  era  subsidiaria;  se  nombran  así  las  que 
presentan  un  último  recurso  (ultimum  siAsidium);  y  que  no  se  dan 
sino  en  defecto  de  otra.  Casi  todas  las  leyes  del  Código  nos  dicen, 
bajo  el  título  que  acabamos  de  citar,  que  el  pupilo  ó  el  adulto 
no  tienen  recurso  contra  el  magistrado  sino  cuando  después  de 
haber  litigado,  hecho  vender  todos  los  bienes  del  tutor  ó  cura- 
dor, y  de  sus  fideyusores,  no  ha  podido  ser  indemnizado  comple- 
tamente. 

Etiam  in  heredes, — Pero  la  acción  era  menos  rigorosa  contra  los 
herederos  que  contra  el  mismo  ma^trado.    Los  primeros  no  eran 
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responsablea  sino  cuando  el  magistrado  había  manifestado  en  sus 
funciones  demasiada  negligencia. 

III.— Quibus  constitufcionibus  etillad  exprimitur,  ut,  nisi  ca- 
veant  tutores  vel  curatores,  pignoribus  captis  coerceantur. 

3. — Se  dice  en  estas  constituciones  que,  si  los  tutores  7  cura*» 
dores  no  dan  caución,  se  tomarán  prendas  para  obligarlos. 

Es  decir,  que  el  magistrado  ordenará  la  aprehensión  4e  una  parte 
de  sus  bienes,  que  se  guardarán  en  prenda. 

IV. — Ñeque  autem  prasfectus  urbi,  ñeque  prsetor,  ñeque  prsBsea 
proyincÍ89,  neqae  quis  alius,  cui  tutores  dandi,  jus  est,  hac  actione 
tenebitur,  sed  hi  tantummodo  pui  satisdationem  exigere  solent. 

4. — Ni  el  prefecto  de  la  ciudad  ni  el  pretor,  ni  el  presidente  de 
]a  provincia,  ni  todos  los  demás  magistrados  á  quienes  compete  el 
derecho  de  dar  tutores,  se  hallarán  sometidos  á  esta  acción,  sino 
solo  aquellos  que  acostumbran  exigir  satisdación. 

El  prefecto  de  la  ciudad,  el  pretor  7  el  presidente  de  la  provincia 
á  quienes  competia  el  derecho  de  nombrar  tutores  7  curadores, 
debian  cuidar  de  que  se  exigiese  de  éstos  satisdación  en  los  casos 
en  que  fuese  necesario;  pero  parece  que  no  entraba  en  sus  atribu- 
ciones ni  apreciar  ni  recibir  esta  satisdación.  Un  fragmento  de 
TJlpiano  nos  habla  de  un  presidente  de  provincia,  que  después  de 
haber  nombrado  tutor  encarga  á  los  magistrados  particulares  de  la 
ciudad  que  exijan  satisdación.  Del  mismo  modo  una  constitución 
de  Zenon,  después  de  haber  citado  el  decreto  de  un  pretor  que 
nombra  un  curador,  nos  habla  de  una  especie  de  escribano  llamado 
Scriba,  encargado  de  apreciar  la  fortuna  del  adulto  7  de  recibir  la 
satisdación.  Estos  textos  nos  hacen  comprender  perfectamente 
la  regla  de  que  la  acción  subsidiaria  no  se  dá  contra  los  magistra- 
dos revestidos  del  derecho  de  nombrar  tutores,  sino  solo  contra 
los  encargados  de  exigir  satisdación.  Todavía  es  necesaria  una 
explicación,  que  recae  sobre  estas  palabras:  ñeque  quis  alius  oui 
tutores  dandi  jus  est.  Los  magistrados  municipales,  se  dirá  tal  vez, 
tienen  el  derecho  en  ciertos  casos  de  nombrar  tutores,  7  por  tanto 
B3  hallan  sometidos,  eomo  se  acaba  de  decir,  á  la  acción  subsidiaria: 
luego  no  son  exactas  las  expresiones  del  texto.  A  esto  decimos 
que  aquellas  expresiones  están  tomadas  de  TJlpiano,  que  las  escri- 
bid en  uu  tiempo  en  que  solo  los  magistrados  superiores  tenían  el 
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derecho  de  hacer  tales  nombramientos;  en  cuanto  á  los  magistrados 
particulares  de  las  ciudades,  no  los  hacían  sino  como  delegados  del 
presidente,  7  en  virtud  de  orden  suya.  Solo  Justiniano  les  dá  el 
derecho  de  nombrar  sin  esperar  orden  de  nadie.  Por  lo  demás,  si 
se  hallan  sometidos  é  la  acción  subsidiaria,  no  es  porque  bayna 
hecho  el  nombramiento,  sino  porque  deben  además  exigir  la  satia^ 
dación. 

ARTICULO  IX 

Los  actos  practicados  por  el  tutor  á  quien 
aun  no  se  hubiera  discernido  la  tutela,  no 
producirán  efecto  alguno,  respecto  del  menor; 
pero  el  discernimiento  posterior  importará  una 
ratificación  de  tales  actos,  si  de  ellos  no  resulta 
perjuicio  al  menor. 

§  I  Fbeitas,  Proyecto  de  Código  Clyil  para 

el  Bj'asil. 
S  II  Cóiigo   ayil   del   Estado  Oriental   del 

Ürufifuay. 
{  III  Código  de  Chile. 


§  I  E^e  artículo  está  tomado  del  que  Ueva  d  número  1701,  en  el 
Pboyioto  db  Código  Citil  pabjl  el  Bbásil,  trabajado  por  el 
Sb.  Fbeitas,  que  es  como  sigue: 

Los  actos  practicados  en  nombre  del  mwor,  por  el  tutor  á  que 
aun  no  se  haya  discernido  la  tutela,  no  producirán  efecto  alguno 
respecto  del  menor;  pero  el  discernimiento  posterior  importará 
una  ratí^cadon  de  tales  actos,  si  de  ellos  no  resulta  perjuicio. 

§  II  Este  arñcuh  concuerda  con  el  825,  del  Código  CiviXi  del 
EsTAjX)  Obiental  del  Ubugtjat,  que  es  el  siguiente: 

Los  actos  del  tutor  que  no  han  sido  autorizados  por  el  decreto 
de  discernimiento  son  nubs,  pero  el  decreto  una  vez  obtenido^ 
validará  los  actos  anteriores  cuyo  retardo  hubiera  podido  resultar 
perjuicio  al  menor. 

§  111  También  es  concordante  de  este  ariicvio,  el  que  tiene  d  n^^^ 
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mero  377  en  el  Código  Civil  de  la  Eepública  de  Chile,  que  es 
el  que  sigue: 

Los  actos  del  tutor  ó  curador  que  no  han  sido  autorizados  por 
el  decreto  de  discernimiento  son  nulos;  pero  el  decreto  una  vez 
obtenido,  validará  los  actos  anteriores,  de  cuyo  retardo  hubiera 
podido  resultar  perjuicio  al  pupilo. 

ARTICULO    X 

Discernida  la  tutela,  los  bienes  del  menor 
no  serán  entregados  al  tutor,  sino  después  que 
judicialmente  hubiesen  sido  inventariados  y 
avaluados,  á  menos  que  antes  del  discerni- 
miento de  la  tutela  se  hubiera  hecho  ya  el 
inventario  y  tasación  de  ellos. 

§  I  Freitas,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

el  Brasil. 
S  II  Código   avU  del  Estado  Oriental   del 

Uruguay. 
m  Código  de  Chile. 

IV  GoYBNA,  Febrero  Itef ormado. 

V  GuTiBBBBz  Febnandez,  Derecho  Ci?il 
Español. 

S  VI  Seoane,    Jorispradencia    Española    y 

Eetxangera.  % 

S  VII   Obtolan,  Esplicaclon   Hi&tórica  de 

las  Instituciones  de  Jastiniano. 


§  1  Este  articulo  está  tomado  del  1704,  del  Proyecto  de  Códibo 
ClYíL  FABA  EL  Bbasil,  trabajado  por  el  Sb.  Fbeitas,  que  es 
como  sigue: 

Pero  los  bienes  del  pupilo  no  le  serán  entregados  sino  después 
de  judicialmente  inventariados  j  avaluados,  á  menos  que  antes  del 
discernimiento  de  la  tutela,  ya  exista  este  inventario,  6  se  haya 
hecho  á  requerimiento  del  Tutor  j  Curador  Publico^  6  del  tutor 
provisorio, 

I .  §  11  Concuerdan  con  este  articulo,  los  32^  á  332  dd  Código 
Civil  del  Estado  Obibntal  dbl  UBuauAX,  que  son  como 
siguen: 
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Art.  324 — Discernida  la  tutela,  el  Juez  señalará,  según  la  na- 
turaleza 7  situación  de  los  bienes  del  menor,  el  tiempo  en  que  el 
tutor  debe  hacer  el  inventario  judicial  j  estimatiyo  del  valor 
de  ellos. 

Mientran  el  inventario  no  esté  hecho,  el  tutor  no  podrá  tomar 
parte  alguna  en  la  administración,  sino  en  cuanto  fuese  absoluta- 
mente necesario. 

Art.  325  —Cualesquiera  que  sean  las  disposiciones  del  testa- 
mento en  que  el  menor  hubiese  sido  instituido  heredero,  el  tutor 
no  podrá  ser  dispensado  de  hacer  el  inventario  de  que  habla  el 
artículo  precedente. 

Art.  326 — Si  el  Juez  estimase  conveniente,  ordenará  que  asis- 
tan á  la  facción  de  inventario  uno  6  mas  parientes  del  menor  ú 
otras  personas  que  tuviesen  conocimiento  de  los  negocios  ó  de  los 
bienes  de  aquel  á  quien  suceda  el  menor. 

Art.  327 — El  inventario  hará  relación  de  los  bienes  muebles  é 
inmuebles  del  menor,  particularizándolos  uno  á  uno  6  señalando 
colectivamente  los  que  consisten  en  número  peso  6  medida,  con 
espresion  de  la  cantidad  y  calidad;  sin  perjuicio  de  hacer  las  espli- 
caciones  del  caso,  para  poner  á  cubierto  la  responsabilidad  del 
tutor. 

Deberá  comprender  también  los  títulos  de  propiedad;  las  escri- 
turas públicas  7  privadas,  los  gra  ^amenes  que  afecten  los  inmue- 
bles, todos  los  créditos  y  deudas  del  menor  de  que  hubiere  compro- 
bante ó  solo  noticia,  los  libros  de  comercio  6  de  cuentas,  y  en 
general  todo  lo  perteneciente  á  la  sucesión. 

Art.  328 — Si  después  de  hecho  el  inventario,  se  encontraren 
bienes  de  que  al  hacerlo  no  se  tuvo  noticia  6  por  cualquier  título 
acrecieren  nuevos  bienes  al  caudal  inventariado,  se  practicará  un 
inventarío  de  ellos  con  las  mismas  solemnidades,  y  se  agregará  al 
anteríor. 

Art.  329 — Si  el  tutor  es  acreedor  6  deudor  del  menor,  deberá 
declararlo  en  el  inventarío,  espresando  cantidad  para  los  efectos 
del  número  11  artículo  303. 

El  Escríbano  estará  obligado  á  requerírle  para  ello,  haciéndolo 
anotar  en  el  inventarío,  so  pena  de  incurrír  en  la  multa  de  cien 
pesos  fuertes. 
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El  tutor  perderá  su  crédito,  si  requerido  por  el  Escribano,  np 
lo  declarase  en  el  inventaríe. 

Art.  330 — Si  el  tutor  alegare  que  por  error  se  han  relacionado 
en  el  inventarío  cosas  que  no  existian  6  se  ha  exajerado  el  numero, 
peso  ó  medida  de  las  existentes  6  se  les  ha  atríbuido  una  matería  6 
calidad  de  que  carecían,  qp  le  valdrá  esta  excepción;  salvo  que 
pruebe  no  haberse  podido  evitar  el  error,  con  el  debido  cuidado  de 
Im  parte  6  sin  conocimiento  especiales  6  esperimentos  cientíñcos. 

Art.  331^-Los  pasajes  oscuros  6  dudosos  del  inventarío  se  in- 
terpretarán á  &vor  del  menor,  á  menos  de  prueba  contraria. 

Art.  332 — El  tutor  que  sucede  á  otro,  recibirá  los  bienes  por 
el  inventarío  anteríor,  j  anotará  en  él  las  diferencias.  Esta  ope- 
ración se  hará  con  las  mismas  solemnidades  que  e»l  anteríor  inven* 
tarío  el  cual  pasará  entonces  á  ser  el  inventarío  del  sucesor. 

§  111  También  son  concordantes  de  este  artículo^  los  378  a  389 
del  Código  Civil  Chileno,  que  son  como  siguen: . 

Art.  378— El  tutor  6  curador  es  obligado  á  inventariar  los  bie- 
nes del  pupilo  en  los  noventa  dias  subsiguientes  al  discernimiento, 
j  antes  de  tomar  parte  alguna  en  la  administración,  sino  en 
cuanto  fuere  absolutamente  necesarío. 

El  Juez,  según  las  circunstancias,  podrá  restrinjir  ó  ampliar 
este  plazo. 

Por  la  negligencia  del  guardador  en  proceder  al  inventarío  j  por 
toda  falta  grave  que  se  le  puede  imputar  en  él,  podrá  ser  removido 
de  la  tutela  6  curaduría  como  sospechoso,  j  será  condenado  al  re- 
sarcimiento de  toda  pérdida  6  duio  que  de  ello  hubiere  resultado 
al  pupilo,  de  la  manera  que  se  dispone  en  el  artículo  423. 

Art.  379 -—El  testador  no  puede  eximir  al  tutor  ó  curador  de  la 
obligación  de  hacer  inventarío. 

Art.  380 — Si  el  tutor  ó  curador  probare  que  los  bienes  son  de- 
masiado exiguos  para  soportar  el  gasto  de  la  confección  de  inven- 
tarío, podrá  el  juez,  oídos  los  paríentes  del  pupilo  j  el  defenscnr 
de  menores,  remitir  la  obligación  de  inventariar  solemnemente 
dichos  bienes  y  exijir  solo  un  apunte  privado,  bajo  las  firmas  del 
tutor  ó  curador,  y  de  tres  de  los  mas  cercanos  parientes,  mayores 
de  edad,  ó  de  otras  personas  respetables  á  falta  de  estos. 

Art.  381  ~E1  inventario  deberá  ser  hecho  ante  Escribano  y  tes- 
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tigoB  en  la  forma  que  en  el  Código  de  enjuiciamiento  se  prescribe* 

Art.  382 — ^El  inventario  hará  relación  de  todos  los  bienes  raices 
7  muebles  de  la  persona  cuya  hacienda  se  inyentaria,  particulari- 
zándolos uno  á  uno,  6  señalando  colectivamente  los  que  consisten 
en  numero,  peso  6  medida,  con  espresion  de  la  cantidad  y  calidad; 
sin  perjuicio  de  hacer  las  esplicaciotes  necesarias  para  poner  á 
cubierto  la  responsabilidad  del  guardador. 

Comprenderá  asimismo  los  títulos  de  propiedad,  las  escrituras 
publicas  y  privadas,  los  créditos  y  deudas  del  pupilo  de  que  hu- 
biere comprobante  6  solo  noticia,  los  libros  de  comercio  ó  de 
cuentas,  y  en  general  todos  los  objetos  presentes,  esceptuados  los 
que  fueren  conocidamente  de  ningún  valor  6  utilidad,  6  que  sea 
necesario  destruir  con  algún  fin  moral. 

Art.  383 — Si  después  de  hecho  el  inventario  se  encontraren 
bienes  de  que  al  hacerlo  no  se  tuvo  noticia,  6  por  cualquier 
título  acrecieron  nuevos  bienes  á  la  hacienda  inventariada,  se  hará 
un  inventario  solemne  de  ellos,  y  se  agregará  al  anterior. 

Art.  384 — Debe  comprender  el  inventario  aun  las  cosas  que  no 
fueren  propias  de  la  persona  cuya  hacienda  se  inventaría,  si  se 
encontraren  entre  las  que  lo  son;  y  la  responsabilidad  del  tutor  6 
curador  se  estenderá  á  las  unas  como  á  las  otras. 

Art.  385 — La  mera  aserción  que  se  haga  en  el  inventario  de 
pertenecer  á  determinadas  personas  los  objetos  que  se  enumeran, 
no  hace  prueba  en  cuanto  al  verdadero  dominio  de  ellos. 

Art.  386 — Si  el  tutor  6  curador  alegare  que  por  error  se  han 
relacionado  en  el  inventarío  cosas  que  no  existían,  ó  se  ha  exaje* 
rado  el  numero,  peso  6  medida  de  las  existentes,  6  se  les  ha  atri- 
buido una  materia  6  calidad  de  que  carecían,  no  le  valdrá  esta 
escepcion;  salvo  que  pruebe  no  haberse  podido  evitar  el  error  con 
el  debido  cuidado  de  su  parte,  6  sin  conocimientos  6  esperimentos 
científicos.    , 

Art.  387 — El  tutor  6  curador  que  alegare  haber  puesto  á  sa^ 
blendas  en  el  inventario  cosas  que  no  le  fueron  entregadas  real- 
vente,  no  será  oído,  aunque  ofrezca  probar  que  tuvo  en  ello  algún 
fin  provechoso  al  pupilo. 

Art.  388 — Los  pasajes  oscuros  6  dudosos  del  inventario  se  in- 
terpretarán á  favor  del  pupilo,  á  menos  de  prueba  contraria, 
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Apt.  369— El  tutor  ó  curador  que  sucede  á  otro,  recibirá  loa 
bienes  por  el  inventario  anterior  y  anotará  en  é\  las  diferencias. 
Esta  operación  se  hará  con  las  ntismas  solemnidades  que  el  ante- 
rior inyentarío;  el  cual  pasasará  á  ser  así  el  inventario  del  sucesor. 
§  IV  Transcribimos  del  Fsbbebo  Befobmado,  tomo  Jf ?,  pám 
gina  144  lo  ^^^  dice,  por  spr  concordante  con  este  artículo  y  con  el 
8?  dé  este  titulo.     Es  lo  siguiente: 

El  tutor  y  curador,  séase  testamentario,  legitimo  6  dativo,  antes 
de  apoderarse  de  la  persona  y  bienes  del  menor,  y  de  que  se  les 
discierna  la  tutela  6  curaduría  deberá  jurar  en  manos  del  Jaez  6 
Escribano  por  él  comisionado,  y  obligarse  á  que  evacuará  fiel  y 
exactamente  su  cargo,  cuidando  del  huérfano  y  de  sus  bienes  como 
corresponde,  llevando  cuenta  y  razón  individual  clara  y  espresiva 
de  todos  los  productos,  y  de  los  verdaderos  y  efectivos  gastos  que 
haya  en  su  conservación  y  reparos,  y  en  la  educación  y  alimentos 
del  mismo  menor,  para  darla  cuando  se  le  mande,  y  aprontar  el 
líquido  en  que  resulta  alcanzado,  sin  perjudicar  ni  dejar  indefenso 
al  huérfano,  so  pena  de  satisfacer  los  daños  que  por  su  culpa,  omi- 
sión 6  negligencia  se  le  ocaaionen,  y  tomando  para  el  acierto  los 
consejos  necesarios  de  letrados  y  peritos:  ley  9,  título  16,  par- 
tida 6.  El  curador  para  pleitos  deberá  también  jurar  el  cumpli- 
miento de  lo  que  le  toca. 

Debe  además  el  tutor  6  curador  afianzar  por  las  resultas  de  la 
tutela  6  curaduría.  En  verdad  que  la  honradez  y  buenas  cos- 
tumbres son  de  mas  valor  y  mas  dignas  de  aprecio  que  las  riquezas 
y  dignidades;  por  lo  que  parecía  que  al  hombre  adornado  de 
aquellas  recomendables  prendas,  que  son  la  real  y  verdadera  no- 
bleza, debia  discernirse  la  tutela  6  curaduría  sin  fianzas,  especial- 
mente siendo  corta  la  herencia  del  huér&no.  Pero  como  por  des- 
gracia sean  tan  raros  los  hombres  honrados,  al  paso  que  son  muchos 
los  tutores  infieles  ó  negligentes  ('I)  ordenó  el  legislador,  áfin  de  que 
el  huérfano  tuviera  de  que  reintegrarse  y  no  quedaba  defraudado, 
no  solo  que  juren,  sind  también  que  afiancen,  aun  cuando  sean 
muy  ricos,  la  responsabilidad  de  su  cargo;  tanto  por  el  alcance 
que  resulte  contra  ellos  en  sus  cuentas,  como  por  los  daños  que  de 
su  culpa  ú  omisión  se  le  originen,  á  lo  que  se  obligará  el  fiador  en 
subsidio  del  tutor,  y  hecha  antes  la  escusion  en  los  bienes  de  éste. 


TÍT.  II — DK  Iii.  TTTTELA — ABT.  X  251 

No  afianzando  el  tutor  y  curador  con  bastante  seguridad,  no  se 
les  discernirá  el  cargo,  será  nulo  cuanto  hagan,  j  se  les  podrá 
privar  de  la  administración:  leyes  94,  título  18,  partida  3  y  9, 
título  16,  partida  6. 

£1  juez  debe  ser  muy  cauto  en  la  recepción  de  estas  fianzas,  pues 
que  no  siendo  buenas,  tendrá  el  menoraccion  subsidiaria  contra  ái; 
pero  si  lo  eran  cuando  las  recibió  no  será  responsable,  aunque  se 
empobrezcan  después  los  fiadores,  porque  ni  responde  de  los  casos 
fortuitos,  ni  debe  serle  gravoso  <5  nocivo  su  oficio  cuando  no  ha 
mediado  culpa  suya.  (2)  Los  curadores  para  pleitos  suelen  también 
afianzar,  pero  aunque  no  lo  hagan,  no  por  esto  será  nulo  el  acto, 
puesto  que  ni  administran,  ni  tienen  que  hacer  inventario,  ni  que 
dar  cuentas  como  los  otros;  y  así  las  fianzas  en  este  caso  vienen  á  ser 
aparentes  y  nominales:  Lara,  capítulo  24,  números  29, 30  y  31. 

Esta  obligación  de  afianzar  alcanzará  á  los  tutores  y  curadores 
legítimos,  inclusas  la  madre  y  abuela;  bien  que  no  se  les  han  de 
pedir  fianzas  tan  cuantiosas  como  á  los  demás'  parientes  tutores,  y 
habrán  de  recibirse  las  que  buenamente  puedan  ofrecer,  pues  por 
el  amor  que  profesan  á  sas  hijos  y  nietos,  á  quiones  por  último  han 
de  dejar  su  hacienda,  se  presume  en  derecho,  que  lejos  de  disipar- 
les su  patrimonio,  han  de  procurar  conservarlo  y  aumentarlo. 

Tiene  también  lugar  dicha  obligación  en  los  tutores  y  curadores 
dativos,  6  que  por  falta  de  testamentarios  y  legítimos  nombra  el 
juez  inftírior,  previo  conocimiento  de  causa;  porque  no  reside  en  éí 
la  alta  potestad  que  en  los  tribunales  supremos,  para  eximirlos  de 
su  dación  (3). 

Pero  los  testamentarios,  bien  sean  los  parientes  mas  cercanos, 
bien  estraños,  y  confirmados  6  no  por  el  juez,  no  están  obligados 
á  afianzar;  pues  además  de  no  mandarlo  nuestras  leyes  por  el  hecho 
mismo  de  nombrarlos  el  testador,  es  visto  que  aprobó  su  fe  y  dili- 
gencia para  la  guarda  de  la  persona  y  la  administración  de  los 
bienes  del  huérfano:  y  mucho  menos  lo  estarán  si  los  releva  de 
fianzas;  cuya  relevación  aunque  no  necesaria,  suele  ponerse  á  mayor 
abundamiento  en  las  últimas  disposiciones;  y  conviene  que  así  se 
haga,  para  evitar  disputas  con  ignorantes  (4).  Lo  propio  ha  de 
decirse  del  curador  nombrado  en  testamento,  si  es  de  buena  con- 
ductai  y  no  de  otra  suerte* 
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Sin  embargo,  la  doctrina  espaesta  en  el  número  anterior  tiene 
dc8  escepciones:  1^  cuando  el  tutor  es  de  mala  fama  y  no  lejconoce 
el  testador;  pues  no  es  creíble  que  á  saberlo  ^ste  le  hubiera  elegido 
y  por  lo  tanto  no  está  obligado  el  juez  á  conformarse  con  su  vo- 
luntad (5):  2°  cuando  siendo  muchos  los  tutores  testamentarios 
quiere  uno  de  ellos  administrar  por  sí  solo;  en  cuyo  caso  está  obli- 
gado á  dar  fianzas  á  los  otros  tutores  sobre  la  indemnidad  del  pu- 
pilo y  la  de  ellos  mismos,  á  menos  que  el  testador  le  hubiese  con- 
ferido especialmente  la  facultad  de  administrar. 

Sin  que  preceda  el  discernimiento  6  confirmación  de  la  tutela  6 
curaduría  hecha  por  el  juez,  nada  deben  hacer  los  tutores  y  cura- 
dores y  no  valdrá  lo  que  hicieren;  pero  la  madre  podrá  administrar       • 
sin  el  discernimiento,  y  en  esto  se  diferencia  de  los  demás  tutores 
testamentarios  (6). 

Además  del  juramento  y  fianzas  que  deben  preceder  al  discer- 
nimiento, después  de  hecho  áste  y  no  antes,  los  tutores  y  curado- 
res deben  formar  inventario  solemne  ante  eseribano  público  y 
tostigos,  de  todos  los  bienes  muebleSp  raices,  créditos,  derechos  y 
acciones  pertenecientes  al  menor,  y  de  los  créditos  que  tenga  á  su 
favor,  pero  no  de  las  deudas,  á  costa  del  mismo,  y  sin  que  sea 
necesaria  la  presencia  del  juez:  esta  diligencia  no  puede  escusarse, 
aun  cuando  el  padre  del  huérfano  los  haya  relevado  de  ella,  sin 
embargo  de  que  dgunos  dicen  lo  contrario:  porque  la  tal  relevación 
cede  en  detrimento  de  su  hijo,  como  que  puede  ocasionar  y  facul- 
tar la  ocultación  de  los  bienes  (7^. 

El  inventario,  una  vez  hecho,  tiene  tal  fuerza  que  no  se  admite 
á  los  tutores  y  curadores  contradicción,  aun  cuando  quieran  poner 
en  él  mas  bienes  de  los  que  tenia  el  menor,  y  probarlo  asi  al  tiempo 
de  dar  las  cuentas  de  su  tutela  6  curaduría:  leyes  99  y  120,  tít.  19 
Part.  3  y  2,  tít.  7,  lib.  3,  del  Fuero  Beal;  Gutiérrez;  de  Tut.  parte  2 
cap.  1,  números  14, 30, 35,  etc.,  y  41,  81. 

La  ley  no  les  prefija  término  para  principiarlo  y  concluirlo;  solo 
sí  manda  que  lo  formalicen  lo  mas  pronto  posible  después  que  les 
haya  sido  discernida  la  tutela,  y  que  se  las  pueda  remover  de  esta 
por  sospechosos,  si  tardan  mucho  tiempo  en  Jiacerlo,  no  teniendo 
justó  impedimento:  ley  15,  título  16,  partida  6.  Mas  lo  que  se 
practica  es  entregarles  los  bienes  por  inventario  antes  de  entrar 
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en  el  ejeroieio  de  tu  cargo»  á  cuya  responsabilidad  ae  obligan  en  el 
ÍD8trmnento  que  otorgan,  j  de  este  modo  se  evita  todo  fraude  y 
sospecha  de  ocultación.  (8) 

Coando  hay  tutor  testamentario,  6  por  no  haberlo  le  nombra  el 
Juez»  6  cuando  los  mismos  menores  simado  ya  adultos  nombran 
curador,  bastará  que  este  <$  el  tutor  en  su  caso  asista  por  el  pupilo 
6  menores  al  inyentario  y  participación,  y  á  lo  demás  que  ocurra, 
sin  que  sea  necesario  nombrar  curador  especial  6  de  pleito,  n^ 
grayar  á  los  menores  con  dietas  6  salarios  supérfluos  para  el  ta^ 
curador,  como  por  abuso  y  por  no  resistirlo  los  tutores  ó  menores, 
sin  duda  por  ignorancia,  se  suele  hacer  en  algunos  pueblos;  pues 
que  habiéndoles  sido  discernido  el  cargo,  pueden  ya  otorgar  poder 
y  sustituir  por  su  cuenta  y  riesgo  la  tutela  y  curaduría  para  lo 
que  sea  preciso,  á  no  ser  que  el  tutor  6  curador  sea  participe  en  la 
herencia;  si  tal  ocurre,  se  hace  indispensable  que  un  curador  espe- 
cial <$  con  tutor,  caso  de  haberlo,  defienda  á  los  pupilos  ó  menores» 
para  que  no  sean  perjudicados. 

Si  los  tutores  6  curadores  omitieren  la  formación  del  inventario 
por  dolo,  y  no  por  imposibilidad  ú  otra  justa  causa,  deberán  abo- 
nar á  los  menores  el  daño  6  perjuicio  que  prueben  habérseles 
originado;  por  lo  que, «pereciendo  algunos  animales,  6  deteriorán- 
dose otros  bienes  durante  su  dolosa  omisión,  estarán  obligados  á 
resarcirles  su  pérdida  6  menoscabo;  y  no  solo  cuando  no  perecerian 
los  bienes  á  haberse  hecho  el  inventario,  en  tiempo  debido,  sino 
también  cuando  igualmente  hubieían  perecido  caso  de  haberse 
hecho,  á  pesar  de  que  el  deudor  de  especie  cierta  6  cosa  determi- 
nada queda  libre  de  su  entrega  ó  solución,  cuando  aquella  parece 
sin  culpa  del  mismo. 

Pero  aunque  haya  hecho  el  inventario  á  su  debido  tiempo,  siné 
le  formalizaron  con  la  rectitud,  pureza,  claridad  é  individualidad 
correspondientes,  6  si  con  dolo  y  sin  causa  justa  dejaron  de  incluir 
en  él  todos  los  bienes  y  créditos  de  sus  menores,  6  los  pusieron 
con  tanta  oscuridad  y  confusión  que  no  se  les  puede  reconvenir 
por  cosa  cierta,  serán  igualmente  responsables  al  daño  6  interés, 
el  cual  se  probará  por  el  juramento  llamado  in  litem  ó  sobre  el 
pleito  que  haga  el  interesado  capaz  de  jurar,  estando  cierto  de  lo 
^ue  jura  y  pide,  y  concurriendo  en  él  los  demás  requisitos  prevé- 
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nidos  en  la  ley  5,  título  11,  partida  3,  de  que  se  hablará  en  el  tra- 
tado de  juicios  civiles. 

El  tutor  7  curador  no  pueden  administrar  ni  practicar  acto 
alguno  relativo  á  su  cargo  antes  de  hacer  el  inventario;  lo  que  de 
otro  modo  practicaren  será  nulo,  y  ellos  mismos  podrán  ser  remo- 
vidos com'o  sospechosos,  quedando  además  infamados:  leyes  15, 
titulo  16,  partida  6  y  5,  título  6,  partida  7.  A  pesar  de  esto,  la 
costumbre  es  aprobar  lo  que  hicieron  antes  de  la  formación  de^ 
inventarío,  sin  atender  á  otra  cosa  mas  que  á  si  les  está  discernido 
ti  cargo,  para  tenerlo  por  personas  legítimas.  (9) 

El  Sb.  CABATAKTfS,  comenta  lo  que  acabamos  de  transcribir,  con 
las  siguientes  notas: 

(1)  Hay  mas  seguridad  en  la  casa  ó  fianza  que  en  la  persona,  dice 
una  regla  de  derecho;  á  mas  de  que  la  prueba  de  las  buenas  prendas 
morales  es  muy  equívoca,  y  el  bueno  hoy,  puede  dejar  de  serlo 
mañana. 

(2)  Esta  acción  subsidiaria  contra  el  Juez,  no  tiene  apoyo  6 
disposición  especial  en  nuestras  leyes  como  la  tenia  en  las  Bo- 
manas,  y  solo  podrá  fundarse  en  la  responsabilidad  general  de 
todo  Juez  á  la  reparación  de  daños  causados  por  su  culpa  6  igno- 
rancia, pero  los  jueces  en  este  y  demás  casos  en  que  de  oficio  tienen 
que  recibir  fianzas,  suelen  mandar  que  las  reciba  el  actuario  de  su 
cuenta  y  riesgo,  y  con  esto  cubren,  á  lo  menos  de  hecho,  su  res- 
ponsabilidad. 

(3)  Esto  sabe  demasiado  á  Derecho  Eomano,  pues  según  la 
ley  12,  título  16,  partida  6,  el  tutor  debe  ser  dado  por  el  Juez  del 
lugar  sin  diferencia  alguna  en  cuanto  á  los  efectos  ú  obligaciones, 
por  la  calidad  6  categoría  del  Juez;  aun  la  pequeña  distinción  que 
hace  la  ley,  cuando  el  mozo  tenga  mas  6  menos  de  500  mrs. 
además  de  no  tener  aplicación,  nunca  puede  influir  en  la  dación  ó 
relevación  de  fianzas,  sobre  las  que  nuestras  leyes,  al  hablar  de 
tutores  dativos,  guardan  un  completo  silencio. 

(4)  Nos  parece  muy  fundada  y  mas  conforme  á  derecho  esta 
doctrina  de  Pebrero,  pero  no  podemos  menos  de  advertir  que  en 
la  práctica  de  esta  misma  corte  y  per  jueces  tan  celosos  como  ins- 
truidos, se  exijian  fianzas  á  los  tutores  testamentarios,  cuando  el 
testador  no  los  ha  relevado  espresamente  de  ellas.    En  oorrobo- 
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ración  de  esto  mismo,  obsérvese  que  en  el  Febrero  Eeformado,  y 
á  continuación  de  la  materia  de  tutelas,  se  ponen  varios  pedi- 
mentos Facados  del  Sr.  Elizondo,  siendo  uno  de  ellos  el  de  un  tutor 
testamentario,  que  pide  la  tutela  y  se  allana  á  dar  las  costum- 
bradas  fianzas.  Nuestras  leyes  guardan  sobre  los  dativos  el  mismo 
silencio  que  sobre  los  testamentarios;  si  estos  tienen  á  su  favor  el 
testimonio  6  nombramiento  del  testador,  aquellos  tienen  el  muy 
respetable  de  un  Juez  que  no  procede  á  hacerlo  sino  después  de 
un  detenido  examen  y  conocimiento  de  causa.  ¿Por  qué,  pues, 
tachar  de  ignorantes  a  los  jueces  porque  practican  lo  mismo  en 
ambos  casos,  y  cuando  esta  práctica  es  notoriamente  beneficiosa  á 
los  pupilos?  (Véase  la  nota  al  número  550.) 

(5)  Nos  parece  aventurada  esta  primera  escepcion;  ¿^uién  es  el 
padre  que  coufia  las  personas  y  bienes  de  sus  hijos,  que  sobroga 
en  su  lugar  de  padre,  á  persona  que  no  conoce?  T  esto  se  dice 
en  el  mimo  número  en  que  se  dá  tanto  valor  y  peso  al  nombra- 
miento hecho  por  el  padre.  Además,  si  el  nombrado  es  de  mala 
jGima,  no  la  tendrá  mejor  por  pe  afiance,  y  en  tal  caso  valdrá  mas 
removerle. 

(6)  No  encontramos  esta  diferencia  ó  distinción  á  &vor  de  )a 
madre  en  las  leyes  4,  6  y  8,  título  16,  partiia  6,  citadas  por  Fe- 
brero. Ea  el  número  60,  no  hace  ninguna,  ni  se  advierte  rastro 
de  ella  en  los  formularios. 

(7)  La  ley  15,  tít.  16,  Part.  6^  dice  que  se  haga  con  otorgamien- 
to del  juez  del  lugar  por  mano  de  alguno  de  los  escribanos  públicos; 
y  sobre  esto  puede  verse  la  glosa  tercera  de  Gregorio  López.  La 
ley  99,  tít.  18,  Part.  3,  pone  el  modelo  ó  fórmula  del  tal  inventa- 
rio, y  no  hace  mención  del  juez,  sin6  de  escribano  y  testigos. 
Febrero  afirma  terminantemente  en  otro  lugar,  que  ni  las  leyes 
99  y  100,  tít.  18,  Part.  8,  ni  la  5,  tít.  16,  Part.  6,  exigen  la  pre- 
sencia del  juez;  pero  de  esto  y  de  la  división  del  inventario  en 
solemne  y  simple  6  descripción^  se  tratará  en  la  partición  de  heren- 
cias. Dice  Febrero  que  no  han  de>espresarse  en  el  inventario  las 
deudas  que  tenga  contra  sí  el  huérfano,  y  sí  sus  créditos;  pero  no 
dá  razón  de  ello,  ni  sita  ley  alguna.  Febrero  no  es  consiguiente 
consigo  mismo  en  este  punto,  porque  entre  los  obligados  á  hacer 
inventario  solemne,  comprende  á  los  tutores  y  curadores,  y  al  tra- 
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tar  dd  aquel  poco  antes  había  sentado  que  deben  inventariarse  laá 
deudas  puras,  condicionales  ó  á  día  cierto  que  el  testador  tenia  i 
su  favor  6  contra  sí;  lo  que  por  otra  parte  se  halla  espresamenté 
ordenado  en  la  ley  100  título  18,  Partida  3.  Es  constante 
en  Derecho  Bomano  que  el  padre  puede  relevar  al  tutor  de 
la  formación  de  inventario  solemne,  para  evitar  que  el  de  cubri- 
miento de  una  pobreza  honorosa  atraiga  el  desprecio  sobre  el 
huérfano,  6  que  el  de  la  opulencia  le  haga  envidiosos;  pero  aun 
en  este  caso  debe  el  juez  obligar  al  tutor  á  que  forme  una  des- 
éripdon  6  catálogo  privado  de  los  bienes  del  pupilo,  como  antece- 
dente necesario  para  la  dación  de  cuentas  j  devolución  de  los 
sobrantes. 

(8)  El  t^mino  debe  ser  mayor  6  menor  atendidas  la  cantídad  j 
la  calidad  del  patrimonio  del  pupilo,  y  en  consideración  á  estas  y 
otras  circunstancias  debe  prefijarlo  el  juez.  Si  el  pupilo  no  tu- 
viere bienes,  deberá  el  tutor  protestarlo  así  ante  el  juez,  para 
que  en  ningún  tiempo  le  pare  perjuicio  la  falta  de  inventario. 

(9)  Pero  bien  podrán  practicar  aquello  que  de  ninguna  manera 
admite  dilación. 

Discernimiento  de  la  tutela  6  curaduria, — fin  tal  parte,  á  tantos 
de  tal  mes  y  año,  el  señor  don  F.,  juez  de  primera  instancia,  etc., 
habiendo  visto  la  aceptación,  juramento  y  obligaciones  precedentes, 
dijo:  que  discemia  y  discierne  á  Maria  Eemandez,  viuda  de  Anto- 
nio Alvarez,  el  oficio  y  cargo  de  tutora  y  curadora  de  las  personas  y 
bienes  de  José  y  Antonio  Alvarez,  sus  hijos  menores,  confiriéndole 
amplio  poder  para  que  mientras  subsista  viuda,  los  gobierne, 
alimente,  eduque  y  enseñe,  poniéndoles  con  maestros  que  lo  hagan 
en  lo  que  no  pueda  instruirlos  por  sí;  para  que  administre  sus 
bienes,  arrendando  los  raíces  á  las  personas  y  por  los  tiempos  y 
preoioB,  y  con  los  pactos  que  sean  mas  útiles  y  c<$modos  á  los 
referidos  menores,  y  acabados  unos  arrendamientos  haga  otros, 
conservando  á  los  inquilinos  y  eolonos  6  despojándoles  siempre 
que  haya  causa  legal  para  ello,  y  formalizando  las  escrituras  de 
arrendamiento  y  su  próroga  con  las  cláusulas  y  seguridades  con- 
gruentes: para  que  pida  y  tome  cuentas  á  los  que  deban  darlas  á 
los  menores,  aprobándolas  si  están  arregladas,  y  si  contuvieren 
agravios  esponiéndolos  y  aclarándolos  hasta  que  queden  sin  el 
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mas  leye;  para  que  perciba  y  cobre  de  cualesquiera  personas  las 
cantidades  de  maravedís,  grano'^,  aceite,  yino,  lana,  seda,  j  otras 
especies  y  semillas  que  toquen  á  los  menores  y  deban  percibir  por 
escrituras,  arrendamientos,  vales,  cuentas,  transacciones,  compro- 
misos, sentencias,  letras,  sueldos,  propinas,  censos,  juros,  efectos, 
consignaciones,  legados,  herencias,  cesiones,  lastos,  y  por  otra 
cualquier  causa,  motivo  6  razón,  sin  reserva  ni  limitación,  aunque 
aquí  no  se  esprese,  formalizando  de  lo  que  percibiere  y  cobrare, 
recibos,  cartas  de  pago,  y  de^pás  resguardos  que  convenga  á  los 
mencionados,  y  lastos  á  los  que  pagaren  por  otros  como  sus 
fiadores  ó  mancomunados;  para  que  otorgue  redenciones  y  subro- 
gaciones de  los  censos  que  pertenezcan  á  los  menores,  percibiendo 
sus  capitales  y  volviéndolos  á  imponer  sobre  fincas  libres,  produc- 
tivas, seguras  y  saneadas,  de  modo  que  no  se  pierdan;  para  que 
defienda  á  los  espresados  menores  y  sus  bienes  en  todos  lo?  pleitos, 
causas  y  negocios  civiles  y  criminales  que  tengan,  y  en  lo  sucesivo 
se  le  ofrezcan,  con  cualesquiera  personas  y  comunidades  eclesi'ás- 
ticas  6  seculares,  siendo  actores  6  demandados,  á  cuyo  fin  com-* 
parezca  en  juicio  y  presente  pedimentos,  memoriales,  escrituras  y 
otros  documentos  justificativos,  haciendo  6  pidiendo  ejecudones, 
prisiones,  solturas,  embargos,  desembargos,  ventas  y  remates  de 
bienes,  requirímientos,  notificaciones,  citaciones,  protestas,  recusa- 
ciones, juramentos,  alegatos,  oposiciones,  consentimientos,  aparta- 
mientos, probanzas,  ratificaciones  y  abonos  de  testigos,  compro- 
baciones de  instrumentos,  letras  y  firmas,  y  nombramientos  do 
peritos  para  ellas  y  para  otras  cosas  que  se  ofrezcan;  para  que 
forme  artículos  6  introduzca  recursos,  que  proseguirá  6  abandonará 
para  que  decline  jurisdicción  de  los  jueces  imcompetentes,  acuse 
rebeldías,  pretenda  y  goce  6  renuncie  términos  y  prórogas  de  ellos, 
redargulla  de  íklsos  civil  y  criminalmente  los  instrumentos  que 
produjeron  los  colitigantes,  tache  y  contradiga  todo  lo  que  estos 
presentaren,  digeren  y  alegaren;  concluya,  oiga  autos  y  sentencias 
interloeutorias  y  definitivas,  consienta  en  las  propicias  y  apele 
6 suplique  de  las  gravosas  y  perjudiciales,  gane  reales  provisiones, 
sobre  cartas,  paulinas,  censuras  y  etros  despashos,  que  hará  leer  é 
intimar  en  donde  y  á  las  personas  contra  quienes  se  dirígan;  y  úl- 
timamente, para  qué  haga  y  practique,  todos  los  pedimentos,  aot  js. 
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autos  y  diligencias  judiciales  y  estrajudiciales,  que  conduzcan  hasta 
conseguir  plenamente  cuanto  solicite  á  beneficio  de  los  espresados 
menores,  y  las  que  estos  si  fueran  mayores  practicarían  por  sf, 
sin  escepcion,  tomando  consejo  de  letrados  y  personas  de  ciencia 
y  conciencia  que  sepan  dárselo  en  lo  que  el  suyo  no  baste,  y  te- 
niendo libro  de  cuenta  y  razón  con  cargo  y  data,  para  darla 
siempre  que  se  le  pida:  pues  para  todo  lo  espresado  y  lo  anejo  le 
confiere  dicho  señor  juez  el  mas  amplio  poder,  con  facultad  de  que 
pueda  sustituir  por  su  cuenta  y  nesgo  esta  curaduría,  6  en  yirtud 
de  ella  conferir  poderes  especiales  par^  las  cosas  en  que  no  pueda 
intervenir  por  sí  misma,  como  también  de  revocar  los  sustitutos  y 
apoderados  y  elegir  otros  las  vpces  que  quisiese:  en  cuya  atención, 
en  todo  cuanto  practique  por  sí  6  por  medio  de  sus  apoderados  y 
sustitutos  en  utilidad  de  los  mencionados  sus  hijos  interpone  su 
merced  la  autoridad  de  su  oficio,  cuanto  puede  y  ha  lugar  en  de- 
richo,  á  fin  de  que  tenga  mayor  validación;  mandando  que  de  este 
discernimiento  se  áén  i  aquella  los  testimonios  que  pida,  y  que 
estos  autos  se  protocolicen  en  los  registros  de  mí  el  presente  escri- 
bano. Y  lo  firma,  de  que  doy  fe. 

Habiendo  curador  de  bienes  es  superfino  el  curador  de  pleito,  i 
esoepcidn  de  los  casos  en  que  aquel  es  interesado  con  el  menor,  v. 
gr,  en  la  partición:  en  las  cuentas  de  su  encargo  y  malversación  de 
él,  sino  hay  otro  tutor  6  curador  de  bienes,  y  en  otros  semejantes; 
pues  entonces  es  preciso  que  el  menor  tenga  quien  le  defienda, 
porque  el  tutor  6  curador  de  bienes  es  parte  y  colitigante  con  este, 
y  no  puede  hacer  por  él  contra  sí,  mas  para  todos  los  demás  puede 
sustituir  la  curaduría  6  dar  poder  á  quien  lo  practique  todo  en  su 
nombre,  sin  necesidad  de  gravar  al  menor  con  dietas  ó  salarios 
ociosos  del  curador  de  pleito.  Los  autos  d  ^  esta  curaduría  deben 
protocolizarse  como  los  instrumentos,  porque  á  la  verdad  lo  son, 
y  pueden  conducir  en  lo  sucesivo  para  los  que  se  formalicen  en  su 
virtud,  al  modo  que  la  curaduría  de  pleito  queda  con  ellos,  por 
limitarse  á  lo  judicial. 

8i  el  menor  posee  algún  oficio  de  escríbano,  procurador  etc. 
que  no  puede  ejercer  por  su  menor  edad,  ha  de  concederse  facultad 
al  tutor  ó  curador  para  que  durante  ella  nombre  quien  lo  sirva; 
pues  al  menor  y  mujer  no  se  despachan  títulos  en  sus  cabezas 
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por  estar  impedidos  de  servirlos.  Si  goza  de  patronatos  eclesiás- 
ticos 7  tiene  beneficios  ó  capellanías  que  presentar,  también  se  le 
ha  de  conferir  la  de  hacer  por  si  solo  su  presentación  hasta  que 
cumpla  los  siete  ano»;  y  pasados,  para  que  concurra  á  hacerlo  con 
el  mismo  menor,  6  la  apruebe,  pues  la  que  haga  sin  éste  no  sirve, 
porque  en  cumpliendo  los  siet-e  años,  puede  hacerla  por  si  7 
comparecer  en  íuicio  sin  autoridad  del  curador  para  las  cosas 
beneficíales  7  espirituales.  Y  si  el  menor  llegó  á  la  pubertad,  no 
tiene  &cultad  el  curador  ]^ra  presentar  sin  su  consentimiento; 
porque  los  curadores  no  se  dan  i  los  menores  para  lo  espiritual  7 
edesiástioo  ni  en  esto  dependen  de  ellos. 

§  \  También  es  concordante  de  este  artículo^  lo  que  dice  G-u- 
TiERREz  'FsRKÁiTD^z  en  SU  obra  Derecho  Civil  Español,  tomo  i.^, 
página  736,  (edidon  Madrid  1871).     Es  h  que  siguei 

Invmtario.^YésoB  cómo  quiere  la  107  15  que  se  cumpla  esta 
formalidad: — "Aliriar  é  enderezar  los  bienes  de  los  huér&nos  de- 
''ben  los  guardadores  en  esta  manera:  1^  Ante  que  cosa  fagan 
"deben  facer  escrito  de  todos  los  bienes  de  los  mozos  con  otorgfr- 
'^miento  del  juez  del  logar,  é  sea  fecho  por  mano  de  alguno  de  los 
^'escribanos  públicos.  2^  E  en  tal  escritura  deben  ser  trasladados 
"todos  los  privillejos  é  las  cartas  de  las  heredades  de  los  mozos.  2P 
"E  si  el  guardador  non  fíciese  este  escrito,  puédele  el  juez  toUer  la 

•«guarda como  á  orne  sospechoso,  salvo  que  mostrase  razón 

"derecha  porque  non  le  pudo  hacer.  Mas  débenle  mandar  que 
"&ga  luego  el  inventario  sin  allengamiento  ninguno.  4^  E  des- 
"pues  de  fecho  deben  enderezar  las  casas,  que  non  ca7an,  é  fs^et 
"labrar  las  heredades,  é  criar  los  ganados  que  fallaren  en  los  bie- 
"nes  del  finado:  é  dóbenlo  íac&t  á  buena  fé  é  leaJmente". 

Las  obligaciones  del  guardador  depeaden  en  gran  parte  de  esta 
formalidad;  la  le7  no  perdona  medio  para  que  se  cumpla;  el  que 
pudiendo  no  hace  inventario,  puede  ser  removido  como  sospechoso, 
el  inventario  tiene  que  ser  solemne;  una  vez  hecho,  se  recomienda 
al  guardador  que  procediendo  como  hombre  honrado,  cuide  d«  los 
bienes  7  los  fomente. 

LUmase  este  escrito  inventarío  quia  in  eodem  descríbuíUur  re- 
peria  et  inventa  in  bon'spupilli.  El  modelo  de  esta  escritura  le  di 
la  le^  99,  tít.  XVIII,  Fart.  3%  que  dice:  "é  tal  escrito  hase  de  ia- 
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"cer  asi;  sepan  cuantos  esta  carta  vieren,  cdmo  Ghurcía  Alvarez, 
''guardador  de  Buy  Fernandez,  huérfano,  hijo  que  fué  de  Pedro 
"Buiz,  así  como  parece  por  hi  carta  fecha  por  mano  de  tal  escri- 
*'bano  público,  que  mandó  é  hizo  escribir  este  inventario  de  los 
''bienes  que  falló  en  poder  del  huérfano  sobredicho,  luego  que  faé 
•<dado  por  su  guardador.  E  primeramente  que  faltó  tai^tas  cosas 
"muebles,  é  tantos  heredamientos  de  pan,  é  tantas  viñas,  é  tantas 
"casas. . .  .E  otrosí  que  fallará  qae  había  de  recibir  de  fulano  tan- 
^'tos  maravedís,  é  de  fulano  tantos,  etc.,  etc".  Por  este  orden  se 
irán  describiendo  las  cosas  sin  omitir  ]a  mas  pequeña,  pues  supó- 
nese  que  obra  con  dolo  el  tutor  que  dejó  de  poner  alguna.  Ocur- 
ren dudas  en  cuanto  á  señalar  el  tiempo  concedido  á  los  guardado- 
res para  hacer  inventario;  ya  que  no  haya  término  fijo,  lo  mejor  y 
mas  seguro  es  tener  presente  que  la  ley  habla  de  esta  diligencia 
como  la  primera,  de  modo  que  el  guardador  que  consulte  á  su 
buen  nombre,  debe  proceder  á  su  formación  al  instante,  cuanto 
antes  mejor.  La  p^ma  de  semejante  falta  está  espresa.  Parece 
inútil  pregimtar  si  podrá  el  juez  conceder  la  administración  á  un 
tutor  ó  curador  antes  de  hacer  inventarlo.  La  ley  y  la  práctica 
tienen  establecido  un  orden  fque  aleja  los  peligros  temidos  en  el 
oaso  de  esa  anteposición. 

Sin  embargo  de  ser  la  ley  exigente,  pues  no  contiene  limitación, 
los  autores  creen  escusable  este  requisito  en  algunos  casos,  v,  g.: 
Si  el  padre  lo  prohibiese  é  creyera  el  juez  útil  por  razones  particu- 
lares que  dejara  de  formarse,  tal  seria  si  considerase  peligroso 
descubrir  el  estado  de  fortuna  de  un  menor,  pero  de  ahí  lo  que  se 
sifi^ue  es  que  se  proceda  con  mayor  ó  menor  cautela,  y  nunca  se 
habrá  visto  ni  podrá  probarse  que  un  guarda'lor  reciba  los  bienes 
de  un  huérfano,  sin  que  proceda  una  descripción  mas  6  menos 
solemne.  Hay  una  causa  que  debía  omitirse  por  sobreentendida; 
puede  escusarse  esta  formalidad  cuando  el  huérfano  sea  pobre  ó 
de  escasas  rentas;  quedarán  entonces  compensadas  con  sus  ali- 
W3ntos,  lo  que  se  llama /ruto  ^or  pensión:  es  aun  en  gracia  del 
mymo  huérfano,  pues  el  inventario  debe  hacerse  á  sus  espensas. 

El  guardador  no  debe  contratar  ni  comparecer  en  juicio  sin 
hacer  inventario;  puede  ser  removido  si  lo  verificase,  y  si  se  le 
opoLe  aquella  escepcion,  á  él  le  incumbe  probar  que  le  habia 
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heho.  Difutamente  trata  Gutiérrez  este  punto  en  el  numero  75, 
pero  compréndese  la  causa  sin  mas  que  recordar  que  á  é\  It?  toca 
acreditar  su  personalidad,  j  el  acto  del  inventario  constituye, 
puede  decirse,  parte  integrante  de  la  misma. 

El  resultado  de  un  inventario  concluido  es  indeclinable.  Dice 
bien  Gutiérrez,  que  no  debe  olvidarse  esta  circunstancia;  de  la 
que  especialmente  se  ocupa  en  los  núms.  100  j  siguientes.  Lo 
que  el  guardador  ha  reconocido  existir  y  consigado  en  el  inventario 
es  en  daño  suyo,  aunque  se  halla  equivocado  en  la  cantidad  6 
cualidad: ''non  est  aliud  inspiciendun . . . .  nec  enim  sic  homo 
simplex  invenitur  ut  in  publico  inventario  scribi  contra  se 
aliquid  patiatur.''  La  ley  120,  tít  XVIII,  Part.  3%  es  termi- 
nante: ''si  el  guardador  á  la  sazón  que  diese  cuenta  al  huérfano  de 
"sus  bienes,  dijese  contra  aquella  carta;  queriendo  probar  que 
"fueran  y  escritas  algunas  cosas  de;ii4s  que  él  non  recibiera,  é 
que  consintiere  á  sabiendas  que  las  escribiesen;  y  por  facer 
muestra  que  el  huérfano  era  mas  rico,  porque  pudiese  mejor 
"casar,  6  por  otra  razón  semejante;  mandamos  que  tal  contrade- 
"cimiento  no  sea  cabido,  nin  vala  maguer  quisiese  probar  lo  que 
"dice. . .  .La  protesta  consignada  en  el  inventario  es  inútil  contra 
la  ley.  No  admitiéndose  prueba  para  anular  lo  que  resulta  escrito, 
parece  que  en  vano  alegaría  el  interesado  la  escepdon  de  que 
habia  procedido  por  error.  Con  la  lucidez  que  acostumbra  examina 
este  punto  el  comentador  en  la  glosa  fina^.  Su  opinión,  que 
adopta  Gutiérrez,  núm.  103,  es  la  siguiente.  "Nos  parece  muy 
probable  y  muy  justo  que  pueda  alegarse  cualquier  error,  por  el 
que  un  tXitor  haya  sido  inducido  á  creer  que  tal  6  cual  cosa  per- 
teneda  al  pupilo;''  y  no  obsta  lo  dispuesto  por  la  ley:  "qnia  non 
"toUit  probationem  errori»,  sed  probatioaem  tutorís,  dicentis,  ideo 
"poBuisse  talles  res  in  inventarío  ut  pupillus  ditior  appareret  vel 
"causa  simili,  et  sic  non  prietendebatur  error,  sed  simulatio." 
Tampoco  cede  en  perjuicio  de  tercero  la  descripción  de  una  finca, 
hecha  equivocadamente  en  el  inventario;  puede  su  dueño  recla- 
marla sin  responsabilidad  suya  ni  del  curador.  En  esta  regla  no 
han  podido  menos  de  convenir  los  autores:  por  esceso  de  celo  6 
tal  vez  por  huir  de  la  penalidad  se  incluirán  á  veces  mas  bienes 
que  los  que  fueren  de  la  propi.dad  del  huérfano;  al  tutor  que 
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involuntariamente  comprendiese  uno  suyo  le  asiste  igual  derecho. 
La  ley  se  aplica  príocipalmente  á  las  cosas  muebles  que  pueden 
desaparecer  y  perderse;  debemos  en  esta  parte  rechazar  el  parecer 
de  Saliceto,  y  aun  de  Gregorio  López,  que  se  inclinan  i  la  opinión 
contriria,  fundados  en  que  la  cosa  puesta  en  el  inventario  y  no 
reclamada  parece  una  donación  que  la  ley  habla  de  error  en  la 
<iuantidad. 

Hecho  el  inventario  (estamos  en  la  última  parte  de  la  ley); 
¿será  neoesario  dictarle  al  guardador  reglas  de  conducta,  decirle 
qué  deberá  hacer  en  beneficio  del  huérfano  y  sus  bienes?  Pues  tal 
es  la  tarea  del  citado  autor  en  los  números  desde  el  115  con  que 
termina  el  captíulo.  El  guardador  desgraciadamente  entra  á 
snplir  la  falta  del  padre,  que  no  necesita  encargos  y  advertencias 
para  que  procure  siempre  y  en  todo  lo  mas  provechoso  al  hijo. 
Ya  que  esta  institución  tenga  por  objeto  llenar  el  vacío  de  tan 
sensible  pérdida,  de  desear  es  que  el  precepto  de  la  ley  se  cumpla 
con  igual  afán  que  inspira  el  precepto  de  la  naturaleza;  tanto 
mejor  se  conducirá  el  guardador  en  su  cargo  cuanto  mas  se 
aproxime  en  celo  al  verdadero  padre.  El  que  desee  saber  el  re- 
sumen de  casos  particulares,  puede  consultar  á  Gutiérrez  en  el 
lugar  citado  y  al  comentador  en  la  ley  esplicada,  glosa  final. 

^ucocton.— La  desgracia  de  un  huérfano  ha  hablado  al  corazón 
de  todos  los  legisladores:  hay  necesidad  de  amontonar  consejos 
cuando  la  naturaleza  no  los  inspira;  esta  es  la  esplicadon  y  la 
disculpa  también  de  ley  16  según  la  cual  el  guardador  debe  hacer 
'*que  el  huérfano  aprenda  buenas  maneras,  leer  é  escribir,  é 
"después  desto,  débele  poner  que  aprenda  é  use  aquel  menester 
"que  mas  le  conviniere,  según  su  natura,  é  la  riqueza,  é  el  poder 
"que  oviere.  E  deve  guardarlo  é  pensar  del,  dándole  de  comer  é 
"vestir,  é  de  las  otras  cosas  qne  menester  le  fueren,  según  enten- 
"diere  que  lo  que  debe  facer,  catando  todavía  que  lo  que  faga  según 
"los  bienes  que  recibió  del."  La  tutela  comprende  la  educación: 
"quiad  educatio  liberorum  dicitur  pars  tutelse"  á  la  esquisita  pre- 
visión del  legislador  romano  no  debia  escapársele  ni  aun  esa  par- 
ticularidad, el  comentador  se  limita  á  recordar  la  exacta  confor- 
midad de  esta  ley  con  aquel  derecho.  Gutiérrez  se  ocupa  de 
esta  doctrina  en  el  cap.  lU,  p.  2^  "de  pupillo  erudiendo  at^ue 
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"educando''.  Su  estracto,  que  pudiéramos  esponer  aquí  se  re« 
serva  para  la  esplicaciou  de  las  lejes  19  y  20,  con  las  que  tiene 
natural  enlace. 

§  Yl  Como  ilustración  de  los  artículos  que  este  tomo  comprende, 
transcribimos  el  largo  capitvHo  sobre  la  Tutela  de  la  Jubispbu- 
Diaxcix  Española  y  Estbakjeea  del  Sb.  Seoane.    Es  el  siguiente: 

Tutela  y  cúbatela — Sentencias — ^Las  relativas  á  este  capitulo 
son  poco  numerosas;  sin  fimbargo,  son  importantes  algunas,  tales 
como  la  del  desempeño  por  apoderado  j  la  de  validez  en  la 
cobranza. 

No  se  opone  al  desempeño  personal  de  la  tutela  7  cúratela  la 
constitución  de  un  apoderado  que  cuide  de  los  bienes  7  persona 
del  pupilo  en  cuanto  la  intervención  personal  del  tutor  6  curador 
no  sea  necesaria. 

Cobranza  por  el  tiUor. — Está  bien  hecho  el  pago  con  arreglo  á 
la  le7  4%  tít.  14^  partida  5*^  al  marido  de  una  interesada,  tutor  6 
ciurador  de  los  menores  por  otorgamiento  general  del  padre  para 
percibir  7  cobrar,  debiéndose  distinguir  esta  operación  de  la  de 
enagenar,  comprar  6  pagar  los  tutores  al  menor,  para  lo  cual  se 
exige  mandamiento  especial;  como  que  en  un  caso  se  aumenta  7 
en  otro  se  segrega  el  .caudal,  hallándose  el  guardador  por  el 
discernimiento  autorizado  para  el  cobro,  no  siendo  obstáculo  la 
constitución  de  hipoteca,  pues  siendo  de  la  deuda,  solo  es  ena- 
genacion  temporal  7  accesoria,  ni  el  adelanto  de  plazos  por  el 
deudor,  pues  se  introdujeron  á  su  favor  7  puede  por  tanto 
renunciarlos. 

Eixagmacion  de  bienes  de  menores, — Las  cosas  de  menores  no 
pueden  enagenarse  válidamente  sin  que  se  manifieste  la  necesidad 
6  las  ventajas,  con  intervención  de  sus  guardadores,  7  consenti- 
miento 7  previa  autorización  del  juez,  según  la  107  60,  tít.  18, 
part.  3^  7  otras,  sin  estar  dispensados  los  albaceas  por  mas  lato 
que  sea  su  mandato. 

La  muger  casada  instituida  heredera  de  una  finca,  con  facultad 
de  poderla  enagenar  hallándose  en  necesidad,  verifica  lícitamente 
siendo  viudí»  la  enagenacion,  aun  cuando  su  marido  hubiere  sido 
nombrado  sustituto  SU70  en  caso  de  fallecimiento;  7  no  pueden 
BUS  hijos  por  menores  pretender  la  nulidad  de  la  enagenacion. 
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La  ley  62,  tít.  18,  part.  3^  se  limita  á  prescribir  para  los  casos 
ordinarios  del  albaceazgo  la  forma  de  las  escrituras  de  venta  que 
otorguen  los  albaceas  y  la  almoneda,  no  siendo  contraria  á  la  60 
del  mismo  título  y  partida  que  comprende  un  precepto  general  y 
absoluto,  según  el  cual  no  se  pueden  enagenar  las  cosas  raiojs  de 
los  menores,  ni  aun  para  pagar  deudas  6  con  grande  utilidad  de  los 
mismos  sin  licencia  ú  otorgamiento  delji}|8zdel  lugar,  requisito 
del  cual  no  se  dispensa  i  los  albaceas. 

£1  fuero  de  Aragón,  tU  minor  viginti  annorum,  no  autoriza  el 
principio  general  de  que  en  aquel  país  se  pueda  disponer  de  los 
bienes  indistintamente  por  testamento  6  en  codidlo:  y  solo  tuvo 
por  objeto  que  los  menores  de  vainte  años  no  pudieran  enagenar, 
hipotecar,  ni  permutar  sus  bienes,  ni  donarlos,  ni  otorgar  conde- 
nación 6  perdones  de  sus  créditos,y  solo  les  permitió  que  pudieran 
disponer  de  ellos  en  testamento  6  por  codicilo,  si  hablan  cumplido 
catorce  Ñíos. 

Dice  así:  '^Quod  aliquis  minor  yiginti  annorum  non  iaciat  nec 
fiícere  possit  Albaranum,  deffinimentum,  relaxationem  sen  remi- 
ssionem  aut  donationem  suo  tutori  vel  curatori,  aut  administra- 
tori  yel  procuratori,  nec  alium  alii  personsd,  doñee  dicti  yiginti 
anni,  completi  fuerint  et  transacti.  Nec  etiam  possit  daré,  ven- 
deré, impignorare,  etc.,  nisi  pro  sua  propria  necessitate;  excepto 
in  testamento  et  codicilo  si  ffitatem  14  annorum  excesserit" 

Dación  de  cuentas — La  ley  21,  tít.  16,  part.  6^  impone  al 
guardador  la  obligación  de  dar  buena  cuenta  de  los  bienes  del 
huérfi&no  y  entregarlo  todo  al  mismo,  siendo  ostensiva  á  sus 
fiadores,  herederos  y  bienes,  mirando  con  el  celo  de  un  diligen- 
te padre  de  &milia,  y  por  tanto  cuidando  de  la  producción  y 
respondiendo  de  los  intereses. 

El  derecho  de  exigir  la  rendición  de  cuentas  de  cúratela  es  de 
un  valor  indeterminado,  por  lo  cual  no  es  susceptible  de  la  tasa- 
ción limitativa  de  las  súplicas,  y  de  consiguiente  procede  con  ar- 
reglo á  la  antigua  legislación  práctica  la  súplica. 

Los  tutores  y  curadores,  á  quienes  se  ha  señalado  frutos  por 
alimentos  por  juez  competente,  no  tienen  obligación  de  dar  cuen- 
tas de  su  administración,  aun  cuando  los  bienes  sean  vinculados. 

En  Cataluña,  según  la  ley  3%  tít.  4.^,  lib.  lY  del  Bigesto,  no 
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es  presunción  de  ratificacioa  por  un  menor  ja  mayor  en  una  con- 
cordia celebrada  siendo  menor,  el  disponer  de  algunos  bienes 
adjudicados  á  virtud  de  ella. 

Tutor  dativo — ^Los  actos  de  jurisdicción  yol  untarla  corresponden 
al  fuero  ordinario,  por  tanto  el  nombramiento  de  tutor. 

FsiMBR  siSTiBiiA. — Bomanismo, — Espaí^a — Tutela  es  una  ins- 
títucion  por  la  cual  se  confiere  i  una  persona  de  confiansa  la 
guarda  de  los  huérfanos  impúberos  j  la  administración  de  sus 
bienes.  No  pueden  ser  tutores  los  menores  de  edad,  los  locos» 
mudos,  sordos,  pródigos,  obispos,  clérigos,  deudores  del  menor, 
obligados  á  la  Hacienda  pública  por  rentas  que  manejen,  militares 
en  seryido  actiro,  6 enemigos  declarados  del  menor  6  de  sus  pa« 
rientes,  4  90  ser  que  los  deudores  sean  nombrados  por  el  padre,  á 
ciencia  cierta,  ó  los  plérigos  pidan  al  juez  dentro  de  cuatro  meses 
el  pupilo  que  no  tuviere  tutor.  Pueden  nombrar  tutor  el  padre 
la  ley  6  el  juez.  El  padre  deberá  hacerlo  en  testamento  puramen- 
te, 6  bajo  condición,  si  el  menor  es  de  catorce  6  doce  años  no 
está  emandpatlo,  ni  es  ilegítimo;  6  si  lo  es,  con  aprobación  del 
juez,  7  nombrándole  heredero;  6  por  la  madre,  cuando  falta  el 
padre  6  por  un  estraHo,  con  la  herencia  j  confirmación.  El  juea 
deberá  darla  si  no  es  el  tutor  de  aquella  clase  á  que  la  ley  prohibe 
serlo,  7  podrá  darla  6  no  cuando  no  nombra  al  huérfano  heredero 
aun  cuando  le  deje  algo.  Designa  la  le7  tutores  legítLmoa  al 
padre  que  tuviere  fuera  de  su  potestad  al  hijo;  7  muerto  el  padre, 
al  hermano  ma7or  de  veinticinco,  si  lo  hubiere,  7  en  los  demás 
casos,  los  parientes  que  tienen  derecho  á  heredar  7  son  hábilea 
para  ejercer  la  tutela,  cuando  no  ha7a  tutor  testamentario,  6  por 
no  haber  sido  nombrado,  6  por  haber  muerto.  Queda  encomenda- 
da la  designación  al  juez  de  la  residencia  6  de  la  naturaleza  del 
pupilo,  6  de  la  madre,  6  de  donde  está  la  ma7or  parte  de  los  bienes 
cuando  no  hubiere  nombrado  el  padre  7  no  quisiere  serlo  ningnn 
pariente,  cuando  el  nombrado  no  pueda  serlo,  6  cuando  se  duda 
quién  ha  sido  nombrado  por  haber  dos  6  mas  de  un  nombre.  Si 
los  tutores  son  machos  se  dará  la  tutela  al  que  se  ofrezca,  con 
consentimiento  de  los  demás,  7  si  no  se  avienen,  al  que  de- 
signe el  juez. 

El  oficio  del  tutor  es  defender  6  conservar  la  persona  6  intereses 
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de  ünhu^ffktio'itíeDor  de  Catorce  años  6  de  una  menor  dé  doce. 
Bon  ju^ta^ esótisas  déla  tutela  tener  cinco  hijos  rarones  legítimos 
(contándose  los  muertos  en  servicio  de  la  patria),  ser  recaudador 
'de  reiitks,  juez,  6  estar  entonces  ausente  en  servicio  déla  nadon; 
pero  en  este  caso  sólo  podrá  escudarse  de  la  tutela  que  le  toque, 
'máé  ño  de  la  que  tenga  ya,  debiéndose  notaren  cuanto  al  ausente 
'  que  pódtá  énconleiidarla  á  persona  de  eónjlanza;  j  raie'nifras  está 
ñxera,  el  tcüidado  del  pupilo,  ño  pudiendo  ser  oibíigadd  á  recibir 
otVa' tutela  en  el  tiempo  y  un  año  mas  de  lo  qtio  dure  'su  encái'go. 
Tám'bien  es  escusa  tener  pleito  de  interiás  con  el  menor,  6'  tres 
tutelas,  ó  ber  pbbre  que  vive  del  trabajo  diario,  ó  padecer  eáfer- 
fiSédád  hábittiál,  6  no  saber  leer  ni  escribir,  siendo  tíedesario,  ó 
ser  huiyor  de  setenta  años,  6  militar  retirado,  6  maestro  de  alguna 
ciencia  en  establecimiento  páblico,  6  consejero  del  rey,  ó  tener 
'  í&Hsé  ^^ad  de  vientre,  pero  estas  escusas  deben  justificarse  "áiite 
eljüéz;  6n  el  tárúíino  de  cincuenta  días,  estando  en  el  ¡Mueblo  6 
treiú^  y  tres  leguas  y  un  tercio  de  distancia,  6  en  el  de    treinta 
<feis'itiaí^  y  tin  diá  por  ciida  seis  leguas  y'  dos  tercios  más,  quedan- 
do enturé  tanto  rebponlsable  de  la  tutela,  y  debiendo  decidirse'  este 
'jiáJcio' dentro  de  cuatro  meses,   pudierido  el  tutor' apelar   sise 
lAtotiére  agraviado.    S!  la  madre,  abuela  ú  otro  tutor  legítimo  se 
'  éséttsá,  y'  íio  pide  al  mibmo  tiempo  otro  tutor  legítimo',  pierde  él 
Aetééhó  Á  la  bolencia.    'Queda  el  tutor  obligado  á  dar  fiadonres 
ábotiíádos  dé  qtie  cuidará  cRfigenteoiente  los  bienes  del   menor;  á 
jiírarqne  le  guardará  y  defenderá,  procurando 'su  j^róvecho,  á 
hatceralmoiíiéntcí  inventario  solemne  y  comprensivo;- pues  si  no 
le  hace,  puede  el  juea!  quitarle,  á  no  ser  que  áé  tazones  para  no 
haberlo  hecho,  en  cuyo  <áisó  lo  mandará  ei  juez  haber,  prometien- 
do, en  ve&- dé  estas  garantías,  si  es  madreó  abuela,  que  no  se 
'Xsasará,  pu«s  entonces  j^derá  la  tutela,  ni  usaráti  del  beneficio  de 
no  quedar  obligadas  por  sus  empeños.    Cuatído  oculta  elciisa- 
mtétito,  el  juez:  sacará  los  huérfanos  de  su  ^dery  los  enti^egárá 
al  pátlefnté'mas  próximo,  quedando  obligados  los  bienes' del  nuevo 
'maridó  á  pftgar  lo  qué  sea  la  madre  ó  abuela  en  deber  por  la  tufóla 
^^pOT'imal^iiiera  otra  t»kusa.    El  tutor  interpondrá  la  nütoíMad'de 
BU  cargo  en  todos  los  actos  que  ejerzan  á  nombre  del  pfipSlo,y'{*tian- 
do  el  pupilo  et menor"  dé  siete  iSds,  6  si  es'  mayor,  no  estuviere 


ene^  lugar  que  se  le  demandare  ó  ea  el.  que  demandiM^  si  bvb^ef^ 
dos  jbutores»  cualquiera  de  ellos  podrá  seguir  el  pleito*  Y  si.  fuere 
maypr  de  siete  j  estuviere  presente,  puede  acompañar  al  guai^^ 
dqr,  recayendo  la  sentencia  contira  sus  bienes  7  no  contra  los  de 
esjie. 

Los  conti:atos  que  el  pupilo  celebra.sin  consentimiento  del  tutor, 
nq  le  obligan  cuaqdo  le  perjudican;  pero  obligan  á  aquel  con  quien 
él  contrae»  si  le  trae  al  pupilo  ventajas.  El  consentixxiidi^to .  no 
dcibe  darse  por  procurador. 

El  tutor,  en  prppprcion  de  los  bienes  del  pupilo,  le  daci,  a^n^fo, 
denlos,  alimentos  j  cosas  necesarias,  educación  y  ca^rera„  propor- 
cionadas á  su  cUse,  en  el  lugar  y  forma  que  el  padre  hubie|S0 
deisignado,  debiendo  el  juez  arralar  los  gastos  anuales  del  h^éf- 
fi^lo,  según  sus  rentas,  y  señalarle  la  cantidad  que  hayan  de  darle 
al  año;  pero  si  hubiere  peligro  en  descubrir  el  estado  de  la  cas^ 
pqdrá  el  tutor  hacer  los  gastos  á  la  buena  cuenta.  Si  no  hubiese 
el  padre  señalado  en  poder  de  qui^n  habia  de  estar,  y  np  tuviese 
madre  6  alpu^la,  6  se  hubiesen  casado,  señalará  el  juez  una  peraon^ 
que  no  tenga  derecho  de  heredarle.  También  conservará  los  edi* 
ficios,  con  las  repai^aciones  necesarias;  exigirá  en  tiempo  oportunp 
el  pagp  de  la§  deudas,  enagena^á  las  cosas  qjie  no  pueden  cofXftei^ 
varse,  colocará  el  dinero  sobrante  á  un  moderado  interáa»  no, 
venderá  ni  enagenará  bienes  inmuebles  slnó  con  autonzadon  del 
jtt^z  en  publica  almoneda,  á  la  que  no  será  admitido  como  licdtador, 
y  solo  en  caso  de  ser  para  pago  de  deudas,  de  dar  dote  á  su  her- 
mana, 6  para  casarse  él  mismo,  debiendo  procurar  la  conservacipn, 
de  |a  casa  del  padre  6  abuelo,  ó  la  del  nacimiento  del  pupüo. 

No  puede  ^1  tutor  celebrar  con  el  pupilo  ningún  contrato;  dará 
cuenta?,  concluida  la  tutela,  al  menor  ó  su  hered^o,  derol- 
viándosp  todas  las  cosas,  con  arreglo  al  inventario,  contra  el  cual 
nada  podrá  al^ar  el  tutor,  que  por  su  parte  puede  pedir  la  dádma 
de, los  frutos,  si  es  hermano  del  pup^lo,,tio<$  hijo  del  t^o,  los  gastos 
que  haya  hecho  y  perjuicios  que  hubiese  sufrido*  Esta  obligación . 
reposa  en  garantías  y  resppnsabilidai  ó  penas.  Las  garantías  son 
es^r  hipotecados  especialmente  los  bien^  del  tutor  papi^  ]^os|4* 
tudon  de  los  del  pupilo,  según  se  dirá  en  la  segunda  parte,  y 
obligados  á  responder  de  las  cuentas,  np  solo  aquel,  sindsus 
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herederos  j  fiadores.  Las  penas  son  generales,  cuando  ha  incnr^ 
rido  en  faltas  ó  delitos  que  el  Código  penal  leprime,  j  particu^ 
lares;  cuando  queda  removido  de  la  tutela.  También  es  respon- 
sable, cuando,  por  proceder  mal,  ó  hacerse  sospechoso,  j  siendo 
acusado  por  cualquiera  persona,  6  por  las  que  tienen  obligación  de 
hacerlo,  no  solo  á  nombre  del  pupilo  ya  nacido,  sino  aun  del 
postumo,  como  la  madre,  lu  abuela,  la  hermana  j  la  nodriza,  6 
interviniendo  el  juez  del  lugar  donde  están  los  bienes,  de  oficio, 
se  probase  la  acusación,  sospechosa  6  mal  procedimiento,  que- 
dando siempre  suspenso  el  tutor  hasta  la  decisión  de  la  causa. 

Procede  mal  y  se  hace  sospechoso,  si  no  defiende  al  pupilo  en 
juicio  6  fuera  de  él;  si  le  trata  con  crueldad,  6  le  enseña  malas 
maneras;  si  habiendo  dicho  en  juicio  que  no  tenia  bienes  con  que 
alimentarle,  fuese  esto  falso;  si  á  otro  pupilo  le  hubiese  ensenado 
mal  6  administrado  con  perjuicios  sus  bienes;  si  resultase  enemigo 
del  menor  ó  desús  parientes;  si  sabiendo  que  ha  sido  nombrado 
tutor,  no  comparece,  y  sí  no  hace  inventario,  cuyas  faltas  no 
puede  borrar  el  que  esto  pronto  á  dar  fianzas,  como  tampoco  debe 
perjudicarle  á  un  hombre  de  bien  el  ser  pobre. 

La  tutela  concluye  por  llegar  el  pupilo  á  la  pubertad,  por  muer- 
te 6  cautiverio  de  alguno  de  los  dos;  por  llegar  el  dia  \6  concluirse 
la  condición  en  los  de  esta  especia  por  adopción  del  tutor  legíti- 
mo 6  del  huérfano;  por  remoción  y  escusa. 

La  diferencia  que  hay  entre  la  patria  potestad  y  la  tutela,  es 
la  misma  que  entre  esta  y  la  cúratela,  conociéndose  bajo  este 
nombre  la  guarda  de  los  pupilos  mayores  de  la  pubertad.  La 
identidad  que  la  naturaleza  ha  establecido  por  la  generación  y  el 
mantenimiento  entre  el  padre  y  el  hijo,  es  causa  de  que  se  consi- 
dere la  personalidad  de  este  hasta  cierta  edad  ó  circunstancias, 
como  absorvida  por  la  del  padre,  y  que  este  necesariamente  ejerza 
el  poder  de  corregirle  y  adquirir  por  su  medio. 

Las  relacione?  que  ha  establecido  también  la  naturaleza  entre 
una  persona  sin  defensa,  ya  por  su  edad  menor  de  catorce  6  doce 
anos,  ya  por  su  hor&ndad,  y  otras  personas  en  el  lleno  de  su 
fuerza,  á  quienes  ha  dado  sentimientos  de  humanidad,  relaciones 
que  la  ley  ha  fijado  por  medio  délos  testamentos,  los  parentescos 
y  los  jueces,  son  causa  de  que  se  considere  la  personalidad  del 
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pupilo  como  dormida  en  brazos  del  tutor,  j  de  que  se  faculte  á 
este  para  separar  los  obtáculos  que  puedan  oponerse  á  su  desar- 
rollo, proscribiendo  los  males  que  podrían  resultar  á  la  persona,  y 
conservando  los  bienes  de  la  misma.  Se  vé  que  las  facultades  del 
padre  son  actiyas,  las  del  tutor  pasivas. 

El  curador  no  necesita  ya  guareser  una  personalidad  dormida 
como  el  tutor,  sino  reconocerla  y  dirigirla.  Sus  funciones  bajo 
este  aspecto  son  activas;  pero  *  con  la  ventaja,  respecto  de  las  del 
tutor,  que  este  en  sos  funciones  pasivas  es  absoluto,  y  nada  es  el 
pupilo  sin  BU  autoridad;  mas  el  curador  es  solo  del  menor  un 
suplente,  un  braso. 

Por  esta  causa  no  pueden  ser  los  menores  obligados  á  tomar 
curadores,  y  solo  cuando  se  les  ha  dado  en  testamento,  6  tienen 
algún  pleito,  puede  el  juez  en  el  primer  caso  confirmarle,  acojien- 
do  aquella  indicación  útil  del  padre;  y  en  el  segundo,  darles  una 
persona  que  dirija  sus  negocios  en  el  intrincado  laberinto  del 
foro. 

una  vez  nombrado  el  curador,  no  concluye  en  su  ejercicio  hasta 
la  mayor  edad  del  huérfano,  por  suponerse  que  ninguno  puede 
descargar  mejor  esta  obligación  que  quien  ha  entendido  ya  en 
algunos  negocios  del  mismo,  y  en  esta  razón  se  funda  la  prohibi- 
ción de  nombrar  otro  curador,  cuando  ya  le  hay,  á  no  ser  qne  en 
tierras  lejanas,  6  nombrar  á  otro,  cuando  sea  malversador  ó  tenga 
que  manejar  bienes  propios  tim  cuantiosos  que  le  impidan  manejar 
los  ágenos. 

Hay  casos  en  que  la  personalidad  del  individuo  está  desarrolla- 
da; pero  se  pierde  6  por  falta  de  juicio,  i  por  sobra  de  ánimo;  es 
decir,  por  la  prodigalidad  declarada  judicialmente,  6  por  la 
demencia.  En  estos  casos,  se  dá  la  cúratela  á  los  mas  próximos 
parientes.  Advertidas  estas  diferencias  generales  entre  la  tutela 
y  la  cúratela,  solo  resta  añadir  á  las  particulares  que  acabamos  de 
esponer:  primera,  que  es  escusa  para  la  cúratela,  ademas  de  las  de 
la  tutela,  el  haber  sido  tutor  del  huérfano,  segunda,  que  puede 
ser  acusado  de  sospechoso  el  curador  por  el  menor,  con  consejo 
de  los  parientes,  y  tercera,  que  en  vez  de  los  catorce  anos  6  doce 
señalados,  como  limite  de  la  tutela,  se  fija  en  la  cúratela  ios  vein« 
ticinco. 


270      LIBBO  I — ^DB  LAB  BSLAOIOlíXS  DX  7AMII<U— 0XOCIOH  C 

En  la  ley  de  Enjuiciamiento  se  han  modificado  algunas  dispo^- 
cionea,  aun  de  las  correspondientes  al  derecho  civil. 

Al  tutor  testamentario  relevado  de  fianzas,  previa  su  aceptacJ(QZ\^. 
se  le  discernirá  el  cargo  sin  exigirlas;  pero  al  no  relevado  se  le 
exigirán  proporcionadas  al  caudal.  Lo  mismo  se  practicará  respecto 
del  nombrado  á  falta  del  padre  por  la  madre,  6  por  el  que  deji^re 
herencia  6  manda  importante;  mas  en  ambos  casos  el  juez  podrá 
eñgírselas»  no  ofreciendo  garantías. 

A  falta  de  la  tutela  testamentaria  entra  la  legítima  por   desig- 
nación judicial,  previa  su  aceptación  j  fianzas;  y  á  falta  de  la . 
legítima  entra  la  dativa,  previa  también  la  aceptación  y  fianzas. 

Bespecto  del  curador  se  procederá  como  se  ha  dicho  relati- 
vamente al  tutor;   pero    el  menor  que  no  puede  oponerse  ala, 
cúratela  designada  por  el  padre,  puede  hacerlo  á  la  de  la  madre  ú 
otra  pbrsona,  en  cuyo  caso,  si  juzgare  la  oposición  fundada,  puedQ 
el  juez  negar  el  discernimiento. 

A  falta  de  la  cúratela  testamentaria  entra  la  electiva  del  menor 
con  aprobación  del  juez,  y  previa  prestación  de  fianza. 

El  curador  ejemplar  será  nombrado  de  oficio  ^ot  el  juez  del 
domicilio,  previa  justificación  de  la  incapacidad,  en  este  orden,  si 
hay  actitud:  padre,  hjos,  mujer,  madre,  abuelos,  y  hermanos»  pre- 
firiendo en  los  hijos  6  hermanos  el  varón  á  la  hembra,  y  la  mayor 
edad  á  la  menor;  y  entre  los  abuelos,  el  sexo;  y  en  este,  la  línea^. 
paterna  á  la  materna.  A  falta  de  la  cúratela  legítima,  en  esoa^ 
grados,  entra  la  dativa,  prefiriéndose  el  parentesco  á  la.  amistad 
copí  el  incapacitado  6  sus  padres,  previa  fianza. 

El  tutor  6  curador  será  el  único  que  represente  en  juicio  á  lo8,> 
meni>res,  así  impúberos  como  púberos,  escepto  cuando  no  puedaq. 
representarlos,  según  derecho,  debiendo  recaer  el  nombramiento 
judicial  en  pariente  inmediato,  amigo,  6  en  efecto,  en  vecino  del 
pueblo.  Los  púberos  pueden  nombrar  á  quien  quieran,  pudiendo 
rechazarlo  el  juez. 

Antes  de  hacerse  el  discernimiento  judicial,  se  determinará  si  el 
cargo  se  entiende /ru^o  por  pensión;  y  no  declarándose,  señalará 
el  juez  la  suma  por  educación  y  alimentos,  con  la  parte  alíjsuqja 
de  administración  al  guardador.  En  el  primer  caso,  este  ha(3a 
tnyoB  los  finitos,  con  la  obligación  de  cubrir  todas  las  neceBÍda4e« 
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del  menor  y  las  atenciones  del  caudf  1;  y  en  el  segundo,  dará 
anualmente  cuentas  al  juzgado,  depositando  en  la  Caja  de  depó- 
sitos el  alcance  resultante,  después  de  cubierta  la  suma  designada 
y*  la  alícuota  de  administración,  procurando  el  mismo  juez  la 
imposición  de  los  fondos,  á  que  no  deba  darse  aplicación  es- 
pecial. 

Las'  fianzas  serán  proporcionadas  á  los  bienes  del   menor,  é  bi- 
potecarias,  según  se  dirá. 

'  Se'exijé  á  los  jueces  un  registro,  que  examinarán  el  último  dia 

de  cádá  año,  para  reemplazar  los  guardadores  fallecidos,   exigir 

cuentas  á  quienes  deban  darlas,  obligar  á  la  entrega  del  sobrante, 

'  imponer  en  la  Caja  de  depósitos  este  ó  cualquiera   suma,  proce- 

'  dente  de  ensgenacion  6  de  otro  origen,  y  adoptar  cualesquiera 

'  determinaciones  para  evitar  abusos  6  remediarlos,  haciendVlas 

inyestigaciónes  correspondientes,  lo  cual  no  se  entiende  con  los 

testamentarios  paternos  relevados  de  fianza. 

La  separación  por  sospechosa  exije  un  juicio  contencioso. 
Es  necesaria  la  licencia  judicial  para  la  venta  de  raices,  derechos, 
alhajas,  piedras  preciosas  6  inmuebles,  muebles  y  semovientes  que 
puedan  cohservairse  sin  menoscabo,  debiendo  pedirse  en  escrito 
por  el  tutor,  6  por  el  menor  asistido  de  curador,  "  espresando  el 
motivo  de  la  enagenaciony  el  objeto  á  que  se  dedique;  justificación 
de  la  necesidad  y  utilidad,  oyéndose  al  curador  ad  litem,  si  le 
'hubiere,  y  si  no  al  promotor  fiscal;  y  en  vista  de  la  justificación  y 
dictamen,  concederá  el  juez  ó  denegará  la  licencia.  En  todo  caso 
ge  ejecutará  la  venta  en  subasta  y  previo  avalúo,  si  es  de  inmue- 
ble^; haciéndose  sitímpre  por  el  juez  el  nombramiento  de  peritos 
para  él  avalúo,  sin  que  se  admita  et  el  remate  propuesta  mas 
baja;  y  si  no  la  hubiere  en  el  primero  y  sucesivos,  podrá  hacerse 
nuevo  avalúo  y  volverse  á  subastar.  Cuando  no  se  trata  de  in- 
muebles, se  hará  la  venta  con  las  solemnidades  de  costumbre  en 
el  lugar;  cuidando  el  juez  de  que  se  dé  al  precio  la  aplicación  cor- 
respondiente, entregándole  en  tanto  al  tutor  6  curador  relevados  6 
con  fianza  suficiente,  6  poniéndolo  en  otro  caso  en  el  depósito 
oficial* 

Para  ia  transacción   se  necesitan  los   mismos  requisitos   que 
^ara  autorizar  la  venta,  la  necesidad  ó  utilidad  se  apoyará    en  la 
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opinión  de  tres  letrados  en  ejercicio;  otorgando  el  juez  facultad  al 
tutor  6  curador,  6  denegándola,  según  crea  oportuno. 

Eespecto  de  la  restitución  in  integrum  y  demás  acciones  rela- 
tivas á  los  menores,  j  su  tutela,  j  cúratela,  se  hablará  en  la  parte 
segunda. 

En  Cataluña  es  deber  del  tutor  incautarse  de  los  bienes  del 
pupilo,  tenerle  j  educarle  bien  j  honradamente,  dándole  carrera,  y 
si  es  del  sexo  femenino  casarla  loablemente  y  con  consejo  de 
hombres  buenos,  devolverla  su  caudal  sin  disminución.  Los 
paisanos  recobran  del  tutor  su  haber  á  los  quince  años. — ^El  tes- 
tamentario no  necesitaba  discernimiento  para  entrar  en  el 
ejerció  de  su  cargo;  pero  en  este  punto,  como  procesal,  d^berá 
seguirse  lo  dispuesto  por  la  ley  general  en  la  de  Enjuiciamiento. 
— ^  prohibe  toda  donación,  remisión  6  absoluciones  de  bienes  6 
derechos  á  aquel  en  cuyo  poder  se  esté  6  haya  4e  estar,  6  Á  otro 
en  su  nombre;  á  no  ser  con  el  asentimiento  de  tres  próximos 
parientes  paternos  y  otros  tantos  maternos;  6  en  su  defecto,  de 
tres  amigos,  jurando  todos,  é  interponiéndose  la  autoridad  judicial 
escepto  en  el  que  sea  mayor  de  veinte  años. 

En  Aragón  ya  se  ha  manifestado  que  el  menor  de  veinte  años 
no  puede  dar  recibo,  finiquito,  hacer  remisión  6  donación  de  su 
tutor,  curador,  adoiinistrador  6  procurador,  ni  á  otra  persona 
alguna,  ni  enagenar  en  concepto  alguno,  á  no  ser  por  necesidad 
tuya,  probada  ante  el  juez,  por  cuya  autoridad  podrá  hacerse  en 
la  parte  absolutamente  precisa  para  cubrirla.  Puede,  sin  embargo, 
testar  pasados  los  quince  años. 

Los  tutores,  sean  testamentarios,  dativos,  ú  otros  cualesquiera 
de  cualesquier  pupilos  y  otjos  de  menor  edad,  y  los  curadores  de 
cualesquiera  locos  6  furiosos,  juran  ante  el  juez  y  hagan  inven- 
tario, mas  no  se  les  hará  oposición  por  esta  causa  sino  por  los. 
pupilos,  BUS  representantes,  herederos  6  sucesores. 

La  tutriz  testamentaria  puede  administrar  los  bienes  del  hijo, 
aun  cuando  vuelva  á  casarse,  y  vice-versa  el  marido,  sin  poder  • 
seles,  quitar  la  supervivencia,  si  alimentan  á  los  hijos.  A  falta 
de  los  padres  entran  los  abuelos,  por  este  orden:  el  paterno 
prefiriendo  al  materno,  y  el  materno  á  la  abuela  paterna. 

El  juez  debe  dar  también  tutor  al  postumo.    Para  dar  al  tutor 
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descargo  neceBÍta  el  púbero  menor  de  catorce  anos  hacerlo  con 
consejo  de  dos  buenos  j  legales  parientes  por  la  linea  de  donde 
Tengan  los  bienes  de  que  dé  el  descargo  6  aprobación. 

En  Navarra  el  padre  pierde,  casándose  segunda  vez,  la  tutela  j 
administración  de  la  prole  del  anterior  matrimonio:  añadiendo 
aunque  corresponde  á  los  gananciales  que  si  lo  hace  sin  partir 
antes  con  sus  hijos,  comunique  estos  en  torció  con  los  hijos, 
quedándose  con  solo  un  tercio  y  dando  otro  á  la  nueva  mujer.  Por 
administración,  no  tiene  mas  que  la  veintena  de  lo  líquido. 

En  Vizcaya,   muerto  uno  de  los  cónyuges,  el  sobreviviente 
queda  tut«)r  legítimo  y  administrador,  haciendo  en  el  término 
legal  inventario  y  coa  la  caución  y  fiama  que  manda  la  ley  al 
tutor  estraño,  apoderándose  de  los   bienes  y  usufructuándolos, 
mientras  no  se  casaren.     Su  deber  es  regir  y  administrar  bien, 
fiel  y  legalmente  las  personas  y  bienes;  criarlos,  alimentarlos, 
enseñarlos  á  hablar,  leer  y  demás  según  corresponde  á  un  buen 
padre,  compensándose  frutos  con  alimentos.     La  madre  no  usu- 
fructuará, si  no  quiere,  y  en  tal  caso,  no  alimenta  los  hijos,  si  tiene 
.  con  qué;  sino  hecho  el  inventario  y  solemnidad  de  tutriz,  tiene  en 
poder  á  sus  hijos  y  bienes,  gobernándolos  y  criándolos,  y  cuidando 
su  caudal  todo  el  tiempo  que  permaneciere  viuda;  porque  el  padre 
tiene  potestad,  mientras  el  hijo  no  casa,  mas  no  la  madre.     Si  el 
padre  renuncia  al  usufructo  por  escusarse  de  alimentar  los   hijos, 
nombrará  el  juez  entre  los  parientes  mas  cercanos,  tutores  y 
administradores  idóneos,   uno  paterno  y    otro    materno;  y  lo 
mismo,  escusándose  la  madre.    Saliendo  los  menores  de  la  edad 
pupiiar,  y  pudiendo  nombrar  curador,  cesa  la  tutela  materna,  con 
cuentas  y  pago  á  los  hijos,  pudiendo  ser  nombrada  curadora;  mas 
el  padre  que  nu  sea  escusado,  seguirá  en  la  cúratela  hasta  que  se 
emancipen.    Pasando  á  segundas  nupcias   cualquiera  de  ellos  se 
les  nombrará  co-tutores  legítimos  paterno  y  materno,  s^un  se  ha 
dicho,  y  habiéndose  dado  por  el  padre  tutor  testamentario,  es 
preferido  aun  á  la  madre.   El  juez,  previa  la  información,  puede 
habilitar  al  mayor  de  diez  y  ocho  años  para  administrar  sus  bienes* 
El  rendimiento  de  tutores  y  currdores  se  apreciará  por  el  jues 
según  el  trabajo  y  cuantía  de  la  guarda. 

PoBTUGAL. — También  reciben  por  las  leyes  el  nombre    de 
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iútoi^es  j  curadores  los  guardadores  de  los  huérfanos,  compren-^ 
dléndo  bajo  lá  iutelá  á  los  impúberos,  j  bajo  la  cúratela,  á  los 
menores  que  han  llegado  á  la  pubertad*  Lo  general  es,  como  en 
España,  dar  tutor  ál  que  no  tiene  padre;  pero  hay  casos  en  que 
se  dá  durante  la  vida  de  este,  como  cuando  se  ausenta  á  largas 
tierras,  enloquece  6  pasa  á  segundas  nupcias.  Creen  algunos 
que  podría  el  padre  nombrar  tutor  por  pacto  que  no  faabia  de 
tener  lugar  hasta  después  de  su  muerte,  pero  la  manera  usada  es 
la  de  testamento,  y  se  puede  dar  por  el  padre,  la  madre,  el  abuelo 
paterno  y  hasta  por  un  estrano  en  cierto  caso;  pero  todos  los 
hombrados  para  los  hijos  naturales  6  por  un  estrano  necesitan 
la  confirmación  del  juez.  Puede  nombrarse  tutor  en  testamento  á 
tos.  qiie  no  sean  mayores,  locos,  pródigos,  enemigos,  pobres, 
religiosos  y  hembras,  y  á  los  que  al  tiempo  de  la  muerte  6  hacer 
testamento  ¿o  pueden  administrar  bien  los  bienes  6  cuidar  de  la 
persona.  La  tutela  no  debe  darse  hasta  cierto  dia,  ni  desde  dia 
determinado,  ni  condicionalmente,  sino  pura  y  simplemente.  A 
falta  de  tutor  en  testamento  entra  el  legítimo,  siendo  en  este  caso 
preferidas  la  madre  y  la  abuela  que  vivieren  honestamente  y 
renunciasen  á  las  segundas  nupcias  y  á  la  irresponsabilidad,  á  no 
ser  que  el  hijo  fuera  impúbero,  y  su  hacienda  cuantiosa;  en  cuyo 
caso  necesita  real  licencia.  La  madre  no  puede  ser  obligada  á 
tomar  la  tutela  del  Lijo  impúbero,  y  en  su  defecto  entrarán  Ids 
próximos  parientes,  que  pueden  ser  obligados;  y  si  existiesen  de 
un  mismo  grado,  elejirá  el  juez  el  mas  hábil,  entendiéndose  por 
tal,  en  igualdad  de  circunstancias,  el  mas  rico,  no  pudiendo  obli- 
gar  al  que  no  sea  abandonado.  Los  que  se  escusan  de  la  tutela 
legítima  no  suceden  al  pupilo  muerto  antes  de  la  pubertad.  TSxí 
defecto  de  los  tutores  testamentarios  y  legitimes,  se  dá  uno 
judicial  dentro  del  mes,  pero  no  debe  el  juez  nombrar  á  un  estrano 
cuando  existieren  parientes  idóneos,  y  pertenece  darle  al  juez  del 
doinicüio.  Los  tutores  dados  por  él  padre  ó  la  madre,  están 
libres  ¿e  fianza,  y  á  la  madre  y  la  abuela,  si  no  tienen  bienes 
inmuebles,  lea  bastará  qud  don  caución  juratoria  y  fideyusorla; 
pero  se  librarán  de  ella,  si  son  muy  ricas  6  tan  pobres  que  no 
encuentren  fiadores;  en  cuyo  caso  bastará  el  juramento.  El  tutor 
dado  por  el  juez  no  está  ooligado  á  dar  caución  ninguna.    Pero 


todos  los  tutores  necesitan  confirmacioQ  j  examen  del  jiji^s,  ^uien 
piiidar<&  do  que  se  haga  inventario  antes  de  entregarles  los  biexif^s* 
M  oficio  de  tutor  se  comprende  en  las  dos  atribuciones  de  at\itori- 
dad  7  administración,  las  cuales  son  iguales  en  Poftugal  que  en 
España.  Está  obligado  el  tutor  á  resarcir  los  daños  que  por  au 
culpa  6  n^ligencia  recibiere  el  pupilo,  estando  obligado  4  dar 
.cuenta  anual  sin  peijoirio  de  la  correspondiente  fl  concluir  la 
tutela,  quedando  sus  fiadores  obligados  en  su  defecto.  Son  escusa)i 
las  de  tener  duco  hijos  ylvos,  contándose  los  muertos  en  la  guerra* 
)a  de  ser  par  6  senador,  6  estar  al  frente  de  La  admin^tracÍQH 
folitici^  judicial,  municipal  6  económica;  la  de  8er;ma7or  d^  aejbenta 
^os  ,<$  afectado  de  grave  enfermedad.  Acábase  ^  .tutela  fOf 
lleg^  el  pupilo  á  la  pubertad,  por  la  muerte,  por  acabarfte  el  bienio 
en  que  se  obliga  el  estraño  á  desempeñarla,  por  la  ^i^ertjB  civil  6 
pualquiera  otra  mutación  de  estado.  Puede  removerse  por  sospe- 
choso al  tutor  que  no  se  condujera  bien  ni  en  provecho  del  huér- 
;^o;  pero  la  ;remocion  se  verificará  por  el  oficio  del  jue^. 

El  curador  se  dá  para  administrar  los  bienes  de  los  nienoi:efi 
pnSdigos  j  furiosos,  no  habiendo  diferencia  ninguna  entre  eUos  y 
los  tutores,  pues  se  dan  á  los  menores,  aun  contra  au  voluntad,  efs 
.igual  BU  autoridad  7  se  permite  la  cúratela  testt^mentari^  7  legi- 
tima ,en  la  misma  formina  que  la  tutela.  Debe  observarse  qip/^ 
.lulemás  de  los  furiosos  7  pródigos,  se  dá  curador  á  los  sord^ 
mudosy  7  geneiiaUaente  á  todos  los  que  por  enfero^Ledad  crónica  ,6 
por  otra  causa,  no  administran  sus  bienes,  dánd^epor  el  juez 
primero  el  padre,  luego  el  abuelo  paterno  ó  materno,  e^n  su  defecto 
el  hijo  hábil,  7  á  fiílta  de  estos  el  herioano  7.demas  co^isanguín^p. 
Si  está  casado,  se  d^i  la  tutela  á  la  mujer  que  viviere  honestamente 
7  quisiere.  También  se  da  curador  á  la  viuda  pródiga  6  ,que 
tuviere  una  vida  desordenada.  Se  exige,  para  que  sean  v^dps 
^NS4u;tos judiciales  délos  inhábiles,  el  nombramiento  especáal  4® 
un  curador  ad-litem.  A  los  ausentes  7  cautivos  sfi  l^s  dá  jffi 
curador  que  administre  bajo  caución  sus  l^ienes,  ó  que  i^tíenfla  |á 
recoger  una  sucesioi.  Los  clárigos  ,^^n  .^n  igwtl  ii^^  qo^  üqB 
legos  respecto  de  la  tutela  cúratela. 

Q^oík, — Además  de  lo  dispuesto  en  eldereciio  ix]iiiumo,'iha7 
,qu6  observar  lo  sigi^eute:  el  me^or,  varón,  pvieda  pedir  Ucenóa 
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de  administrar  desde  los  veinte,  y  la  hembra  desde  los  diez  j 
*ocbo;  en  cuyo  caso  solo  puede  cesar  la  acción  de  rescisión  nn  ano 
después  de  los  veinticinco  y  no  cinco  como  las  ventas  por  fraude 
del  tutor.  Lo  que  el  padre  hubiese  dado  al  menor  emancipado,  ni 
aun  consentimiento  este,  puede  darse  á  otro. 

La  madre  puede  dar  tutor,  aun  vivo  el  marido,  á  los  hijos  insti- 
tuidos; mas  no  puede  nombrarse  al  sordo-mudo,  aimque  sí  tutor 
para  el  mudo.  Cuando  el  tutor  está  enfermo  se  dá  curador.  A 
falta  de  testamentario  entra  el  dativo;  pero  el  juez  preferirá  los 
parientes  sucesibles  por  su  orden,  esceptuando  las  hembras;  sin 
embargo  pueden  serlo  las  madres,  haciendo  como  los  demás 
inventario  en  tres  meses.  Pueden  ser  tutores  los  clérigos,  mas  no 
administrar.  El  padre  no  dá  curador,  ni  procarador  pasados  los 
diez  y  siete  años.  £1  tutor  ó  curador  no  pueden  adoptar  al  pu- 
pilo hasta  los  veinticinco  aiios,  pues  para  la  giurda  se  exige  esa 
edad. 

Al  tutor  que  hubiere  dado  cÍ3a  sueldos  en  dote  de  su  pupila  no 
se  le  abonan,  aunque  no  pueda  ella  cubrirlo.  No  pueden  comprar 
las  cosas  del  pupilo.  Escusándose,  siendo  testamentarios,  pierden 
los  hijos  lo  que  se  les  dejare  por  consideración  á  él.  No  deben 
dar  á  interés  el  dinero,  sino  conservarlo  y  asegurarlo,  empleán- 
dose sin  peligro.  Si  lo  dá,  tiene  cada  año  dos  meses  de  cortesía; 
pero  el  peligro  es  suyo.  No  pueden  enagenarse  ni  aun  judicial- 
mente los  inmuebles,  si  el  padre  no  lo  previno  en  testamento,  á 
no  ser  para  pago  de  deudas,  por  justa  causa  probada,  fuera  de 
animales  6  ropas  viejas.  Cuando  la  madre  tutriz  vendiere  alhajas 
los  plateros  que  las  compraron,  están  obligados  en  cualquier 
tiempo  ala  devolución,  sabiendo  que  eran  la  de  menor. 

SsGTJürno  SISTEMA. — Civilismo, — Fbakcia. — Hemos  visto  que 
la  tutela  tiene  en  España  un  carácter  supletorio  de  la  patria 
potestad;  pero  en  Francia  se  hace  cierta  distinción  entr'e  las 
facultades  que  corresponden  como  padre  y  como  tutor,  pues  el 
código  francés  comienza  el  título  de  la  tutela  diciendo:  ''Que  el 
padre  es  durante  el  matrimonio  el  administrador  de  los  bienes 
personales  de  sus  hijos  menores." 

Se  dá  tutor  á  los  menores  no  emancipados  después  de  la  disolu- 
ción del  matrimonio  de  sus  padres  ocurrida  por  la  muerte  natural 
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6  (dvil  de  uno  de  ellos,  siendo  menores  de  edad  los  que  no  han  cum- 
plido veintiún  años.    También  se  dá  al  que  está  en  la  interdicción 
por  causa  de  la  imbecilidad,  demencia,  furor  6  condena  criminal. 
Divídese  también  la  tutela  en  legítima,  testamentaria  6  dati- 
va.   La  legítima  corresponde    durante    el  matrimonio,    según 
hemos  dicho,  al  padre,  el  cual  debe  rendir  cuentas  de  la  propiedad 
j  renta  de  los  bienes  de  que  no  tiene  el  goce,  j  solo  en  cuanto  á 
la  propiedad  de  aquellos  en  que  tiene  el  usufructo  según  se  dice 
al  tratarse  de  la  patria  potestad.    El  hijo  no  tiene  hipoteca  legal 
para  la  seguridad  de  esta  administración.    Disuelto  el  matrimonio 
por  la  muerte  natural  6  civil  de  uno  de  los  cónyuges,  la  tutela  de 
los  hijos  menores  j  no  emancipados  pertenece  de  pleno  derecho  al 
padre,  6  madre  sobreviviente,  escepto  el  caso  de  condenación   di- 
recta 6  accesoria  del  padre  á  la  degradación  civil,  advirtiendo, 
que  recientemente  se  han  introducido  variaciones  respecto  de 
esta  pena.    La  madre  no  está  obligada  á  admitir  la  tutela,  pero 
debe  ejercerla  hasta  haber  hecho  nombrar  im  tutor.     Podrá  el 
padre  imponerla  en  testamento  ú  otro  acto  público  una  junta 
especial,  sin  cujo  consejo  no  podrá  hacer  acto  ninguno  relativo  i 
la  tutela,  6  bien  solo  aquellos  que  no  hubiesen  sido  especificados 
por  el  padre.    Bi  al  tiempo  de  morir  el  marido,  se  halla  la  mujer 
en  cinta,  se  nombrará  un  curador  al  vientre  por  la  junta  de  familia. 
Al  nacimiento  del  hijo,  la  madre  será  tutora  j  el  curador  tutor 
subrogado.     Si  la  madre  tutora  quiere  volverse  á  casar,  deberá» 
antes  del  matrimonio,  reunir  la  junta  de  familia  que   decidirá  si 
debe  conservársele  la  tutela.    En  defecto  de  esta  convocación, 
perderá  la  tutela  de  pleno  derecho,  y  su  marido   será   solidaria- 
mente responsable  de  todas  las  consecuencias  de  la  tutela  que 
hubiere  indebidamente  conservado,  é  igualmente  será  de  la  gestión 
de  la  tutela  conservada  por  la  junta  de  familia  á  su  mujer,  de  la 
cual  será  co-tutor.    Esta  cualidad  solo  dá  &cultades  respecto   de 
la  administración  de  los  bienes;  pues  el  cuidado  de  la  persona  del 
pupilo  queda  al  esclusivo  de  la  madre  bajo  el  concepto  de  la  patria 
potestad.    La  madre  vuelta  á  casar,  conserva  de  hecho  la  tutela 
de  su  hijo  hasta  que  haya  otro  tutor.    Es  punto  muy  controver- 
tido si  la  tutela  legítima  tiene  lugar  respecto  de  los  hijos  naturales. 
Cuando  los  padres  no  han  nombrado  tutor   en  testamento,  la 
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tutela  corresponde  á  loa  ascendientea,  pr^ri^ndose  loa  masprd- 
ximoa  áloa  mas  remotos,  y  entre  aquellos  loa  varones  á  laa  hembí^.- 
El  derecho  individuíil  de  escoger  tutor  solo  pertenece  al  pa^re 
6  madre  aobreviviente,  con  la  advertencia  de  que  el  padre  ó  madre 
^Jeatituido  de  la  tutela,  no  pueden  escoger  tutor,  j  la  madre  qu^ 
pasa  á  segundas  nupcias  y  no  la  conserva,  tampoco  puede;  y  1^ 
que  la  conserva,  necesita  la  confirmación  de  la  junta  de  familia. 
B  tutor  el^do  por  los  padres,  no  está  obligado  ^  aceptar  la 
tutela  si  no  es  de  las  personas  á  quienes  puede  encargarla  la  juntj^ 
de  femilia.    La  tutela   dativa  ae  confiíere  al  huérfiíno  menor 
emancipado,  que  no  tiene   tutor  testamentario  ni  legítimo,   6 
hubiere  sido  escluido,  ó  se  hubiere  escusado  válidamente.    La  dá 
la  junte  de  familia  á  petición  de  los  parientes,  ó  interesados,  6 
por  oficio  del  juee,  y  el  nombramiento  aera  comunicado  en  un 
corto  plazo  nombrándosíB  solo  un  tutor,  aun  cuando  los  bieoea 
«sean  cuantiosos,  á  no  ser  que  los  tuviera  en  las  colonias,  en  ouyo 
caso  se  íiombrará  para  ellos  un  pro-tutor,  y  entonces  serán  inder 
pendientes,  y  respectivamente  responsables,  pero  no  solidarios. 
El  tutor  administrará  y  obrará  siendo  responsable  personalmente, 
mas  no  sus  herederos;  pero  estos  deberán  continuar,  sin  mayores, 
la  tutela  hasta  nombrarse  otra  persona.    Dispensa  de  la  tutela  d 
DO  ser  pariente  por  consanguinidad  6  afinidad,  y  haber  á  ^corta 
distancia  parientes  en  estado  de  desempeñarla.    Se  dispensan  las 
autoridades  superiores,  los  que  ejercen  una  fundón  pública  en  el 
territorio  fuera    del  departomento  del  país,  los  militares,  Jos 
ausentes  por  causa  de  la  república;  pero  si  la  han  aceptado  con 
posterioridad  á  estas  fundones  estarán  obligados  á  desempe&arla 
aquellos  á  quienes  ae  les  haya  conferido;  después   de  ejercei:  la 
tntela,  convocarán  la  junta  de  &milia,  si  quieren  que  se  nombre 
otro  tutor  en  reenuplaeo  suyo.    Se  dispensa  el  mayor  de  aesenta  y 
cinco  años,  y  el  que,  ejerciendo  la  tutela  llegase  á  aeaente;  el  q.ue 
tuviere  enfermedad  grave  6  el  encargado  de  dos  tutelas,  á  no  ser 
laa  de  ana  hijos;  y  el  tener  cinco  hyoa  legítimoa  vivoa  ó  muertoa 
en  servicio  público,  contiindose  al  padr')  natural  y  al  adoptivo  pava 
este  caso.    No  se  recibirán  las  escusas  que  no  hayan  sido  presen- 
tadas al  conferirle  el  cai^o  si  estuviere  presente,   6  ausente  al 
tiempo  de  la  notáficadon.    No  pueden  aer  tutores  ni  miembros  de 
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las  juntas  de  familia  los  menores,  ecepto  el  padre  6  madre,  los  que 
estáS  en  interdicción,  las  mugeres,  eseepto  la  madre  j  las  ascen- 
dientes; los  que  tienen  pleito  considerable  con  el  menor,  los 
condenados  á  una  pena  aflictiva  6  infirmante,  los  de  mala  conducta 
notoria  y  aquellas  cuya  gestión  acusare  de  incapacidad  ó  infidelidad. 
El  individuo  escluido  ó  destituido  de  una  tutela,  no  puede  entrad 
en  la  junta  de  familia.  Esta  será  quien  pronuncie  la  destitución 
á  instancia  del  tutor  subrogado,  6  de  oficio  por  el  juez  de  paz  que 
estará  obligado  á  convocarle  cuando  se  reclame  por  parientes  6 
afines  dentro  del  cuarto  grado  civil. 

Bespecto  á  la  gestión,  el  tutor  cuidará  de  la  persona  del  menor,  y 
le  representará  en  todos  los  actos  civiles,  administrando  sus  bieneá 
como  xxh  padre  de  familia  y  respondiendo  de  los  daños  y  perjuicios 
que  pudieran  resultar  de  una  mala  gestión.  No  puede  comprar 
los  bienes  del  menor,  ni  tomarlos  en  renta,  á  no  ser  que  la  junta 
de  ñimilia  hubiese  autorizado  al  tutor  á  subrogar  para  celebrar  el 
arriendo;  ni  aceptar  la  cesión  de  ningún  derecho  ó  crédito  contra 
su  pupilo.  Estará  obligado  á  principiar,  dentro  de  los  diez  dias  de 
BU  nombi:iimiento,  un  inventario  de  los  bienes  del  pupilo,  eü  pre« 
i9éncia  del  tutor  subrogado,  debiendo  declarar  los  créditos  que 
eoütra  él  tuviere,  so  pena  de  perderlos,  y  deberá  vender,  dentro 
del  mes  que  siga  á  la  conclusión  del  inventario,  en  almoneda 
pública,  y  en  presencia  del  tutor  subrogado,  los  bienes  muebles 
que  la  junta  de  familia  no  le  hubiere  autorizado  á  conservar,  es- 
eepto las  rentas  del  Estado.  Si  el  padre  6  madre  que  tuvieren  el 
usufructo  de  los  bienes  de  un  menor  quisieran  guardar  los  muebles, 
se  hará  un  justiprecio  por  perito  nombrado  por  el  tutor  subrogado 
y  juramentado  por  el  juez,  y  estarán  obligados  á  devolver  bienes 
en  especie  del  mismo  precio,  por  la  cantidad  correspondiente. 
Bespecto  á  los  tutores  que  no  sean  padres,  la  junta  de  familia 
resolverá  sobre  los  gastos  ó  sobre  el  nombramiento  de  admi- 
nistradores, fijando  la  cantidad  en  que  empieza  el  esceso  de  rentas, 
y  si  no  la  empieza  el  tutor  en  el  plazo  de  seis  meses,  estará 
obligado  á  pagar  los  intereses.  No  puede  er tutor,  aun  cuando  sea 
padre  ó  madre,  tomar  prestado  para  el  menor,  ni  hipotecar,  ni 
entinar  sus  bienes  inmuebles,  sin  ser  autorizado  para  ello  por 
láj^nta  de  familia,  que  la  concederá  solo  por  causa  de  una  ne« 
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cesidad  absoluta  6  una  ventaja  evidente,  y  después  de  haberse 
aprobado  por  el  tribunal  de  primera  instancia;  7  haciéndole  á 
púbUca  subasta.  No  podrá  el  tutor  aceptar  ni  repudiar  una 
herencia  sino  á  beneficio  de  inventario,  7  previo  el  dictamen  de  la 
junta  de  &milia;  7  en  el  caso  que  la  sucesión  repudiada  en  nombre 
del  menor  no  hubiere  sido  aceptada  por  otro,  podrá  volverse  á 
reclamar,  7a  por  el  tutor  autorizado  por  la  junta,  7a  por  el  pupilo 
ma7or  de  edad,  pero  sin  poder  atacar  los  actos  hechos  durante  la 
vacante.  Tampoco  podrá  el  tutor  aceptar  la  donación  hecha  por 
el  menor,  ni  introducir  en  justicia  acción  alguna  relativa  á  sus 
bienes  inmuebles,  ni  consentir  ninguna  demanda  sin  autorización 
del  consejo  de  familia,  ni  provocar  una  partición,  pero  sí  res- 
ponder á  una  demanda  sobre  ella,  7  autorizar  la  hecha  judicial- 
mente: tampoco  podrá  transigir  sin  autorización  de  la  junta  7 
dictamen  de  tres  jurisconsultos,  designados  por  el  promotor  fiscal. 
El  tutor  que  tuviere  graves  motivos  de  queja  por  la  conducta  del 
pupilo,  podrá  comunicarlos  ala  junta  de  fiimilia,  7  con  su  auto- 
rización provocar  la  reclusión  del  menor 

El  tutor  debe  dar  cuentas  de  su  gestión  cuando  fenece  la  tutela 
7  escepto  los  padres,  pueden  pedirse  en  cualquier  época  de  su 
admioistracion  de  las  que  designare  la  junta  de  familia,  no  siendo 
mas  de  una  al  año  las  cuentas  al  tutor  subrogado.  Las  definitivas 
de  la  tutela  se. darán  á  espensas  del  menor,  cuando  hubiere 
llegado  á  la  ma7or  edad  ú  obtenido  su  emancipación,  reconocién- 
dose al  tutor  todos  los  gastos  útiles  suficientemente  comprobados. 
Todo  pacto  entre  el  tutor  7  el  menor  llegado  á  la  ma7or  edad,  será 
nulo,  si  no  ha  sido  precidido  de  la  rendición  de  cuentas,  7  el 
finiquito  espedido  diez  dias  antes  del  pacto.  El  descubierto  del 
tutor  devengará  intereses  desde  el  finiquito,  7  el  descubierto  del 
pupilo  desde  que  el  tutor  se  lo  reclama.  La  acdon  del  menor 
contra  su  tutor  respecto  de  la  tutela,  se  prescribe  por  diez  años 
después  de  ser  ma7or. 

Se  conoce  en  Francia,  bajo  el  nombre  de  tutela  oficiosa,  un 
contrato  benéfico,  por  el  cual  una  persona  ma7or  de  cincuenta 
años,  sin  hijos  ni  descendientes  legítimos,  se  obliga,  con  el 
consentimiento  de  su  c6n7uge,  á  alimentar  7 educar  gratuitamente 
un  menor  que  ha7a  cumplido  quince  años,  administrar  su  persona 
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y  bienes,  ponerle  en  estado  de  ganar  la  vida.  Semejante  tutela  éb 
tan  rara  como  la  adopción,  á  la  cual  está  reunida  en  el  C<5digo, 
que  la  considera  como  un  medio  de  &cilitar  la  adopción. 

La  institución  que  en  Francia  se  conoce  con  el  nombre  de 
consejo  de  familia,  es  una  junta  precidida  por  el  juez  de  paz,  j 
encargada  de  dar  sobre  el  estado  6  la  fortuna  de  menores  6 
inhábiles  las  consultas  6  autorizaciones  necesarias  para  imprimir  á 
sus  actos  toda  la  eficacia  de  actos  hechos  por  los  mayores.  Sus 
fimciones  son  nombrai*  tutor  al  hijo  menor  no  emancipado,  huér^ 
íaaio  de  padres,  6  ascendientes  varones  sin  tutor  testamentario,  6 
habiendo  sido  este  escluido  6  escusándose  escoger  entre  loii 
bisabuelos  de  línea  materna,  nombrar  un  tutor  subrogado,  6  sea 
vigilante  del  tutor,  pronunciar  la  destitución  del  tutor,  de  nom- 
brarle en  caso  de  desaparidon  del  padre,  y  en  fin,  proceder  en  los 
demás  casos  con  arreglo  á  lo  dicho  antes.  Está  compuesto  por 
seis  parientes  6  afínes,  que  residan  en  el  termino  del  pueblo  ó  á 
corta  distancia  donde  esté  abierta  la  tutela,  siendo  tres  de  cada 
linea,  y  según  la  proximidad  del  parentesco,  prefiriéndose  en  el 
mismo  grado  consanguíneo  al  afín,  y  el  de  mayor  al  de  menor  edad. 
Sin  embargo,  entrarán  los  hermanos  carnales  del  menor,  y  los 
eimadoB,  aun  cuando  escedan  del  número  prefijado;  y  cuando  no 
Vegaren  á  seis,  llamará  el  juez  de  paz  á  parientes  que  residan  i 
mayor  distancia  6  amigos  del  padre  6  de  la  madre.  La  misma 
autoridad  cuidará  que  las  citas  se  hagan  con  tres  dias  de  antici- 
pación, aumentando  un  dia,  si  la  distancia  es  de  mas  de  cinco 
leguas.  Los  individuos  de  la  junta  asistirán  en  persona  6  por 
apoderado.  La  madre  casada  otra  vez  asistirá  siempre.  Se  necesita 
la  asistencia  de  las  tres  cuartas  partes  á  lo  menos  de  individuos 
convocados  para  que  las  resoluciones  sean  válidas,  y  el  juez  de  paz, 
que  es  el  presidente,  tiene  veto  de  calidad  en  caso  de  empate. 
Cuando  las  deliberaciones  de  la  junta  causen  efectos  irreparablesi 
necesitan  ser  registradas  por  el  tribunal  de  primera  instancia. 
Puede  demandarse  la  nulidad  por  cualquiera  de  los  parientes,  y 
demandarse  contra  la  decisión  á  aquellos  que  la  hubieren  tomado. 

Bi  tutor  subrogado  es  un  vigilante  del  tutor  principal,  encargado 

de  obrar  á  nombre  del  pupilo,  siempre  que  sus  intereses  se  hallen 

en  oposición  de  las  del  tutor.    En  las  tutelas  legítimas  deb^i  las 
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personas  i  quienes  toca  convocar  la  junta,  llamarla  á  nombrar  el 
subrogado  antes  de  entrar  en  la  gestión,  y  en  las  otras  tutelas  se 
nombra  inmediatamente  después  del  tutor.  Fuera  del  caso  en 
que  el  consejo  de  familia  se  halle  únicamente  compuesto  de  her- 
manos carnales,  el  subrogado  debe  tomarse  en  aquella  linea,  á  que 
DO  pertenece  el  tutor;  de  manera  que,  cuando  por  falta  de  este  se 
tomare  uno  en  la  línea,  á  que  pertenece  el  subrogado,  deberá 
tomarse  uno  nuevo  en  la  otra  línea;  y  si  no  hay  parientes  más 
que  de  una,  se  tomará  entre  los  amigos  de  esta  línea.  Las  causas 
de  dispensa,  de  incapacidad,  de  esclusion  y  de  destitución,  son  las 
mismas  respecto  al  subrogado  que  del  tutor.  Las  funciones  de 
uno  cesan  cuando  las  de  otro,  pero  cuando  se  aumenta,  debe 
provocar  el  nombramiento  de  otro.  También  está  obligado  á 
convocar  la  junta  de  familia  cuando  haya  lugar  á  la  destitución 
del  tutor,  y  á  obligar  á  hacer  inventario  al  cónyuge  sobreviviente, 
como  también  á  que  se  haga  inscripción  hipotecaria  de  los  bienes 
del  tutor,  el  cual  dirigirá  contra  este  la  acción  de  reducción  de  su 
hipoteca.  Los  bienes  subrogados  no  se  hallan  hipotecados  en 
&vor  del  pupilo. 

CsBDBf^A. — ^La  menor  edad  igual  que  en  Francia,  y  el  padre,  6 
en  defecto  suyo  el  abuelo  paterno,  tienen  derecho  de  nombrar  tu- 
tor á  los  hijos  que  es^án  bajo  la  patria  potestad.  Las  adiciones  6 
diferencias  de  la  legislación  francesa  son  muy  cortas,  como  se  verá 
en  las  disposiciones,  siguientes.  Si  el  padre  6  abuelo  no  ha  dis- 
puesto de  la  tutela,  corresponde  de  pleno  derecho  á  la  madre. 
Puede  una  persona  estraña  nombrar  tutor  á  un  menor  sujeto  á  la 
patria  potestad,  si  le  deja  heredero,  respecto  á  la  administración  de 
los  bienes  que  le  ha  dejado.  La  madre,  aun  en  el  caso  de  no 
convocar  la  junta  de  fiímilia,  y  perder  por  esta  razón  la  tutela, 
podrá  volverla  á  tooiar,  si  convocada  ya  la  junta,  la  nombrare. 
Esta  junta  estará  compuesta  de  solo  cuatro  parientes  6  afines, 
bastando  para  la  validez  de  las  deliberaciones  la  mayoría  relativa 
de  votos.  Ha  lugar  á  la  tutela  respecto  de  los  hijos  naturales, 
cuya  filiación  está  conocida  6  declarada,  y  para  proveer  á  ella,  el 
juez  convocará  una  junta  de  familia,  compuesta  de  cuatro  amigos 
de  los  padres.  Si  la  filiación  no  ha  sid^)  reconocida  ni  declarada, 
el  juez  desidirá  oyendo  á  dos  regidores.    Los  niños  del  hospicio 
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están  bajo  la  tutela  de  los  administradores.  Las  personas  que 
nombran  el  tutor,|tienen  también  derecho  á  nombrar  el  pro-tatc-r;  y 
en  caso  de  oposición  de  intereses  entre  el  menor  j  su  tutor»  el  pro« 
tuter,  individuo  del  consejo  de  &milia,  no  tendrá  yote.  Pro-tuter 
es  lo  mismo  que  tuter  subrogado.  Son  escusas  voluntarias  el 
obtener  una  alta  dignidad  del  Estado,  ser  militar,  clárigo»  j  las 
demás  de  la  legislación  francesa,  con  la  diferencia  de  que  el  en- 
cargado de  una  tutela,  queda  dispensado  de  otra,  si  tiene  deseen- 
dientes  menores  6  seis  hijos.  No  pueden  ser  tutores  ni  miem« 
bros  de  la  junta  de  familia,  los  clérigos,  los  menores,  escepto  la 
madre,  que  en  este  caso  estera  auxiliada  de  una  junta  especial;  el 
condenado  á  mas  de  un  año  de  prisión,  j  los  demás  ya  dichos 
hablando  de  Francia.  Al  tuter  se  le  exige  juramente.  La  madre 
está  escusada  de  oir  á  la  junte  de  familia  sobre  la  educación  del 
hijo,  y  en  toda  deliberación,  proveerá  el  tutor.  El  menor  le  deba 
á  este  respete  y  obediencia,  sin  embargo,  puede  llevar  sus  quejas 
ante  la  junto  de  fiímilia,  cuando  él  tutor  abusa  de  su  autoridad  6 
descuida  sus  deberes.  Si  conociendo  la  deuda  que  tenia  respecte 
del  pupilo,  no  la  ha  declarado,  podrá  ser  destituido  y  no  podrá 
nunca  poner  como  compensación  las  sumas  que  haya  pagado 
durante  la  tutela,  sino  en  su  cuente  definitiva.  Bespecto  del 
inventario,  debe  hacerse  en  presencia  de  dos  personas  notebles 
del  lugar  y  del  pro-tutor,  sin  ester  dispensado  ninguno  de  veri- 
ficarle, pudiendo  el  tutor  ejecutar  actos  de  urgencia  antes  de 
concluir  el  inventario,  los  cuales  serán  mantenidos  si  son  útiles  al 
pupilo.  La  omisión  del  inventario  escite  á  sospecha  y  sujete  i 
daños  y  perjuicios.  Puede  dispensar  la  autoridad  la  vente  en 
pública  subaste,  cuando  sean  los  objetos  de  corto  valor,  6  por 
otras  drcunstencias.  No  pueden  venderse  las  rentas  del  Estedo, 
ni  trasmitirse  sin  autorización  de  la  junte  de  familia,  y  las 
acciones  al  portedor  deberán  convertirse  en  inscripciones  6  en 
acciones  nominativas.  La  junte  de  familia  puede  prohibir  al 
tutor,  aun  después  de  su  nombramiento,  el  recibir  capitales  del 
menor,  pero  la  deliberación  deberá  ser  notificada  por  el  pro-tutor 
á  los  deudores,  los  cuales  podrán  ser  autorizados  á  la  consignación 
por  el  tribunal.  Solo  prohibe  aceptar  la  donación  que  impusiere 
al  menor  alguna  obligación.    Besp<9cto  las  transaccionesi  bastera  ^ 
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opQfuUiiir  á  dos  jurisconfiultoS)  y  cuando  se  refiere  á  pleito  penr 
diente  en  el  tribunal  superior»  los  magistrados  de  ^1  serán  los  quei 
psonuncien  sotare  el  registro.  En  cuanto  á  las  cuentas,  se  probilni 
tcKUi  dispensa,  de  ellas  j  toái\  prohibición  de  exigirlas.  Solo  la 
m^dre  QsH  eeceptuada  da  dar  cuenta  anual.  Si  la  administración 
d^l  tutor  oeaa  antes  de  la  mayor  edad  ó  de  la  habilitación,  la 
cuenta  de  la  tutela  se  dará  al  uueyo  tutor,  en  presencia  del  pro- 
tutor, y  no  será  definitiya  sino  después  del  dictamen,  registrado 
del  consto  de  fiímilia.  Si  muere  el  menor  antes  de  llegar  á  la. 
n|i^Qría>  ae  dará  oudnta  á  sus  herederos.  La  aceion  contra  el 
tutor  se  prescribe  á  los  diez  anos,  escepto  la  relativa  al  alcance 
r^ult^nte  contra  el  tutor  del  finiquito. 

NXTOLfiB.-rEq^l^ápoles  se  observan  iguales  disposiciones  á.la8 
d^  la.  legislación,  francesa»  siendo  la  menor  edad  también  á  lo» 
veintiún  años,,  y  haciendo  las  variaciones  siguientes.  M  padre 
podtá nombrar  ala  madre  sobreviviente  un  co-tutor,  aun  cuando 
s^fi.esitraño;  y  eu  este  caso  no  podrá  á  su  muerte  nombrar  txitoru 
8ÍQ<S  para.laadministracáon  de  sus  bienes  personales,  dnom- 
btMode^to  de  tutor,  paiiente  ó  estraño,  hecho  por  la  junta  de. 
íaoiilía»  será  regi^brado  por  el  tribunal.  Beapecto  de  las  escusas, 
a<í  volantarias  como  fbrzosas,  admiten  á  las  primeras  los  que 
ejercen. una  fundón  pública  fiíera  de  la  provincia  6  del  partido;  y 
entre  laq  segundas,  a^  escluyen  todos  los  empleados  superiores. 

XirEB^nicióif  mr.riujeirGiA.,  Cebdbna  x  Napolbs. — Concluiremos 
l<ti:6latÍLV:0  ¿tutelas  y  cúratelas  manifestando  lo  que  respecto  á  la 
ixijttfdijocíoii  y  tutela;  de  esp<Ssitos  se  dispone  por  la  legislación 
firanceáai  sarda  y  napolitana.  Pueden  provocar  la  iaterdiccionloa 
pioienteildel  cónyuge  ó  el  promotor  fiscal  por  causa  de  imbecilidad 
demencia  ó  fUror«  y  en  Cerdeña,  por  prodigalidad,  preseotándiote 
el;  recurso  al,  tribunal  de  primera  instancia.  Se  nombrará  una 
jujota  de&oailia,  en  la  cual  no  podrán  entrar  los  que  han  provo- 
cado la  interdicción  y  con.el  paneoer  de  la  junta  pronunciará  el 
tr)b|inal  la  sentencia.  Al  desechar  la  interdicción,  puede,  sin 
embalo,  el  tribunal»  declarar  que  el  demandado  no  debe  en 
loABoesívo  hacer  ningún,  acto  de  responsabilidad;  y  cuando;  se 
haya  dedarado  la  interdicción,  serán  nulos  loií  actos  produddoa 
por;  la.  misma  cansa  que  ha  dado  lugar  á  ella.    Sin  embargoi 


bí  hubieae  mueiio  un  iodiriduO)  no  podrá  anularse  aeto  ninguno* 
anterior  á  la  interdidon,  i  no  eídstiF  en  éi  la  prueba  de  la 
demencia  6  imbecilidad.  Se  nombrarán  al  declarado  en  inteiv 
dicción  un  tutor  principal  j  otro  subrogado,  según  las  regla» 
generales^  queduido  el  sugeto  en  interdicción  asimilado  al 
menor.  El  marido  es  de  derecho  tutor  de  su  muger;  mas  en 
Gerdeña^^  esceptáa  el  caso  de  prodigalidad.  La  mujer  podrá  ser 
nombrad»  tutor  del  marido  regulando  en  este  caso  la  junta  de» 
familia  la^  forma  y  requisitos  de  la  administración.  Aescepcion 
de  los  cónyuges,  de  los>  ascendientes  y  descendientes,  ninguno  es«- 
tara  obligado  á  tener  la  tutela  mas  de  diez  años^  La»  rentas  del 
sugeto  á  interdicción  deben  emplearse  en  su  cura^  cuidándole  ent 
domicilo  privado^  6  bien  en  algún  establecimiento  público* 
C«uando  en  estos  sestablecimientos  existiere  füguna  persona  que 
DO  hubiese  sido  puesta  en  interdicción  judicial,  el  adminis- 
trador del  establecimiento,  designado  por  la  comisión  directora, 
hará  todo  lo  qne  se  permite  al  tutor  pudiéndose  también  nombrar 
un  administrador  provisional  de  fuera  del  establecimiento.  Ademási 
el  tribunal  podrá  nombiar,  á  petición  del  interesado,  de  algún 
pariente  6  del  fiscal,  un  curador  al  encerrado  en  el  establecimiento' 
que  no  se  halla  en  interdicción,  para  procurar  que  se  empleen  sua> 
rentas  en  mejorar  su  suerte  y  en  restituirle  al  libre  ejercicio  doi 
sus  derechos;  pero  ei  curador  no  podr^  ser  tomado- entie  los> 
presuntos  herederos.  Cuando  se  trate  del  casamiento  de  un,  hija 
6  de  las  convenciones-  matrimoniales,  se  oirá  á  la  junta  de.fhmilia^ 
GesoJa^  interdicción  con  las  causas  que  la  han  convocado;  pero  ea- 
preciso  que  proceda,  decisión  judidal.  Bespeoto  de  los  pródiga», 
se  les' nombra  un  consejo  judicial  para  haosr  todo  acto  de  alguna 
responsabilidad. 

QuizjL* — Bn  el  cantón  de  Yaud,  la  menor  edad,  dura  ha»p- 
ta.  cumplir  yeintitre»  anos;  y  las  mujeres  está&  auxiliadas  por 
un  oousejo.  judicial,  aun  deanes  de  la  mayor  edad.  Las  dife^ 
rancias  entre  las  leyes>  de  este  país  y  las  de  Eraneia,  son.  como 
sigue..  En  casa  de  muerte  ó  de  incapacidad  legal  del  padre,  U 
tutela.de  los  hijos  s^á  conferida  por  el  juez  de  paz.  Si  el  padre 
hubiese  nombrado  por  contrato  de  matrimonio  i  ó.  por  testamento 
á  su  miger  sobreviviente  tutora»  de  sus  hijos,  este  nombnMpíeiitiii 
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quedará  sometido  a  la  confirmación  del  juez  de  paz^  que,  sin 
embargo,  no  podrá  rehusarla  sin  motivos  suficientes.  La  madre 
tutora  será  auxiliada  por  un  consejo,  sin  cuyo  asentimiento  no 
podrá  hacer  ninguno  de  los  actos  principales  de  la  tutela.  El 
consejo  de  la  madre  será  nombrado  por  el  juez  de  paz.  Si  al 
morir  el  marido  está  la  mujer  en  cinta,  nombrará  el  juez  de  paz 
un  curador  al  niño  postumo.  La  madre  que  se  casa  pierde  de 
derecho  la  tutela,  igualmente  que  si  dá  á  luz  un  hijo  ilegítimo. 
El  hijo  menor,  cuya  madre  no  hubiese  sido  nombrada  tutora,  6 
hubiese  muerto,  recibirá  un  tutor  del  juez  de  paz,  después  de 
haber  oido  á  los  próximos  parientes  varones;  y  si  el  pUdre  6  la 
madre  hubiesen  nombrado  en  testamento  un  tutor,  el  juez  no  le 
descartará  sin  motivo  suficiente.  El  tutor  nombrado  será  jura- 
mentado, y.  desde  este  momento  comenzará  á  ejercer  la  tutela. 
Cuando  se  hallen  en  contradicción  los  intereses  del  menor  con  los 
del  tutor,  se  nombrará  un  curador  ad-Twc,  el  cual  estará  sujeto  á 
las  mismas  responsabilidades  que  el  tutor.  Toda  tutela,  escepto 
la  paterna  6  la  materna,  dura  tres  años,  á  no  ser  que  hubiese  sido 
de  nuevo  confirmada  por  el  juez  de  paz;  sin  embargo,  el  tutor 
debe  seguir  hasta  ser  reemplazado.  Las  escusas  voluntarias  son 
las  de  las  autoridades  superiores  y  demás  ya  referidas,  no  pu- 
diendo  nadie  ser  obligado  á  aceptar  una  tutela  fuem  de  su  distrito, 
debiendo  ser  castigado  el  que  no  acepte  la  tutela  sin  escusa  legí« 
tima,  pero  no  pudiendo  nadie  ser  obligado  á  tenerla  mas  de  tres 
años.  Las  autoridades  locales  no  pueden  administrar  otra  tutela 
que  la  de  sus  nietos,  en  los  puntos  donde  residen.  El  juez  de 
paz  será  quien  revoque  los  tutores,  por  sí  ó  á  propuesta  de  los 
próximos  parientes,  6  de  la  municipalidad.  En  la  venta  de 
muebles,  el  perito  será  nombrado  por  el  juez  de  paz.  Si  el  menor 
tiene  diez  y  siete  años  cumplidos  y  reside  en  el  pueblo  6  cerca, 
deberá  presenciar  el  inventario,  la  venta  de  muebles,  la  rendición 
de  cuentas  del  tutor  y  las  demás  operaciones  relativas  á  sus  inte- 
reses, haciéndose  mención  de  su  presencia  6  de  las  razones  de  su 
ausencia.  También  deberá  ser  oido  cuando  el  juez  de  paz. de- 
libere sobre  sus  negocios.  El  tutor  que  sucede  á  otro,  recibirá  el 
inventario  del  anterior  y  le  comprobará.  El  tutor  no  puede 
tomar  prestado  porel  menor,  ni  eni^nar,  ni  hipotecar  sus  bienes 
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inmuebles,  sin  ser  autorizado  por  el  juez  de  paz;  y  si  hubiere 
reclamación  por  parte  del  interesado  mayor  de  diez  y  siete  años, 
6  de  los  mas  próximos  parientes,  se  llevará  el  negocio  al  Consejo 
de  Estado,  y  entre  tanto  se  sobreseerá  en  la  venta.  Caso  de 
yeriñcarse,  se  hará  en  pública  subasta,  bajo  la  dirección  del  juez 
de  paz,  sin  cuya  autorización  no  podrá  el  tutor  adquirir  un 
mueble  del  meuor,  ni  dar  á  préstamo  sus  capitales,  ni  aceptar  6 
repudiar  una  herencia,  ni  proceder  á  una  partición  6  transacci 'n, 
ni  proceder  á  la  reducción;  pero  podrá  hacerlo  con  autorización  de 
aquel  y  el  dictamen  de  dos  próximos  parientes.  Todo  tutor, 
escepto  los  padres,  estará  obligado  á  dar  cuentas  anuales,  pero  si 
fuere  pequeña  la  fortuna,  puede  el  juez  de  paz  prolongar  el  tár- 
mino  á  mas  de  tres  años,  debiendo  ser  aprobadas  por  el  juez  de 
paz,  reconociéndole  las  espensas  útiles,  y  si  hay  escódente,  estará 
obligado  á  emplearle  en  el  término  de  tres  meses.  Se  reconocerá 
si  tutor  una  indenizacion,  con  arreglo  á  la  fortuna  del  pupilo.  La 
cuenta  definitiva  se  dará  también  al  juez  de  paz.  El  menor  llegado 
á  mayor  edad,  podrá  reclamar  lo  que  crea  conveniente  contra  el 
tutor  6  sus  heredaros,  y  su  acción  se  prescribirá  después  de  un 
año,  contado  desde  la  cuenta  final.  El  padre  y  la  madre  no 
están  obligados  á  dar  cuenta  de  la  tutela  mas  que  á  sus  hijos, 
después  de  ser  mayores  de  edad,  6  á  sus  derecho-habientes.  Si 
los  padres  se  oñrecen  garantías  de  responsabilidad,  y  ponen  en 
peligro  los  bien^'s  pertenecientes  á  sus  hijos,  pueden  ser  obligados 
á  asegurarlos  convenientemente,  y  si  no  pueden  dar  garantías 
suficientes,  se  pondrán  en  administración  judicial,  salvo  los  de- 
rechos de  los  padres  á  los  productos.  El  consejo  de  Estado  ejerce 
por  sus  dependencias  una  inspección  general  sobre  las  tutelas. 
Cuando  se  haya  sabido  que  un  juez  de  paz  ha  descuidado  nombrar 
tutor,  le  advertirá  para  que  le  nombre;  y  cuando  descubriese  error, 
negligencia  6  desorden  en  la  administración  de  la  tutela,  adver- 
tirá al  juez  de  paz  para  que  lo  remedie;  y  encaso  de  no  verificarlo, 
dará  parte  al  Consejo  de  Estado. 

Bebita. — El  gobierno  ejerce  en  Berna  la  superior  tutela  de  las 
personas  que  no  pueden  dirigirse  por  sí  mismas:  bajo  su  dirección 
Be  encargan  de  estas  atribuciones  los  prefectos,  y  tienen  la  misión 
de  administrarlas  los  ayuntamientos.    Las  autoridades  responden 
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de  los  daños  que  bubierea  podido  impedir:  y  si  la  falta  proyiene 
del  tutor,  no  incarren  en  responsabilidad  sino  subsidiariamente. 
Los  menores  huér&nos  j  los  mayores  en  interdicción,  tendrán 
tutor,  y  las 'mujeres  mayores  de  edad  no  casadas,  serán  auxiliada! 
da  un  consejo.  Todos  estos  individuos  no  pueden  presentarse  en 
juicio,  ni  obligarse  sin  auxilio  del  tutor  6  del  consejo.  El  padre 
y  la  madre  son  tutores  naturales  de  su  hijo,  y  si  posee  una  fortuna 
personal,  y  cuando  recaiga  en  un  hijo  cualesquiera  bienes,  el  padre 
debe  dar  aviso  á  la  autoridad  tutelar  para  formar  inventario.  Si 
no  se  dá  en  un  mes  este  aviso,  la  autoridad  puede  nombrar  otro 
tutor.  La  autoridad  tutelar  y  la  policía  velarán  porque'  niDgaa 
menor  ni  incapaz  se  halle  sin  tutor.  El  presidente  procederá  á  su 
nombramiento  entre  una  lista  de  varios  candidatos,  formada  por 
ei  consejo  de  tutela,  dando  preferencia  á  las  personas  designadas 
en  el  testamento  por  el  padre  6  la  madre,  y  rehusando  las  que 
sean  incapaces,  como  son  los  partícipes  con  el  menor,  6  partes  en 
un  mismo  pleito,  los  que  tienen  necesidad  de  tutor,  escepto  la 
madre,  y  los  que  están  privados  de  los  derechos  civiles,  asimismo 
el  presidente  é  individuos  de  la  autoridad  tutelar. 

Las  escusas  voluntarias  de  la  tutela  son  la  dignidad  de 
miembro  del  gobierno,  secretario  de  Estado,  pertenecer  al 
eclesiástico,  la  administración  de  tres  tutelas  ordinarias  6  de  dos 
importantes,  la  edad  de  sesenta  años  6  enfermedades,  y  la  gestión 
de  tutelas  de  niños  pobres.  El  tutor  escogido  por  el  presidente, 
prestará  juramento  en  sus  manos.  Los  que  rehusen  una  tutela 
sin  escusa  legal,  quedarán  suspensos  de  sus  dei>echos  civiles.  La 
tutela  durará  dos  años,  y  ninguno  puede  ser  obligado  á  tomar  dos 
veces  la  misma.  El  tutor  está  sometido  á  todos  los  deberes  de 
padre,  y  los  menores  é  incapaces  le  deben  respeto  y  obediencia, 
pudiendo,  cuando  tengan  quejas  de  ét,  reclamar  á  la  autoridad 
tutelar.  El  tutor  administrará  bajo  su  responsa^lidad  la  fortuna 
del  pupilo,  como  buen  padre  de  familias,  y  debe  obtener  auto* 
rízacion  previa  para  todas  las  medidas  importantes,  respondiendo 
la  autoridad  tutelar  de  las  que  hubiere  autorizado.  La  primera 
obligación  del  tutor  es  formar  inventario  y  hacerse  entregar  los 
bienes  del  pupilo,  siendo  responsable  de  todos  los  que  consten  en 
aqo^*    Bl  menor  6  el  incapaz  de  mas  de  diez  ocho  años,  asistirán 
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á  la  formación  de  inyentario.     Se   conservarla  los   muebles  del 
menor,  si  el  tutor  es  el   padre  6  la  madre,  y  si  no  decidirá  la 
autoridad  tutelar,  conservando  esta  los  documentos  importantes, 
las  alhajas  y  otros  objetos  preciosos.     El   primer  tutor  nombrado 
presentará  á  la  autoridad,  desde  el  momento  de  entrar  en  funciones, 
un  informe  sobre  los  créditos  del  menor,  recibiendo  instrucciones 
sobre  el  caso:  y  si  los  bienes  pertecientes  al  menor  están  proin- 
diviso,  deben  partirse,  si  es  posible.     El  dinero  contante  se  em- 
pleará oon  preferencia  en  el  pago  de  deudas,  y  el  resto  se  colocará 
de  una  manera  segura.     El  tutor  responde  de  los  préstamos  que 
hace  sin  autorización,   estándole  prohibido  hacérselos  á  si  mismo 
con  los   fondos  del  menor,  y  estando  obligado  á  perseguir,  sin 
necesidad  de  autorización,  á  los  deudores  atrasados  en  dos  planos* 
No  puede  tomar  prestado,  ni  presentarse  en  juicio,  ni  transigir  á 
nombre  del  menor  sin  autozacion,  ni  vender  los  nuebles,  sino  de 
ese  modo  y  en  pública  subasta.     Los  bienes  del  menor  no  serán 
empleados  habitual  mente  en  la  adquisición  de  inmuebles,  y  el 
tutor  debe  estar  autorizado  para  gestionar  sobre  la  propiedad  de 
estos  inmuebles,  y  si  recae  en  el  menor  una  sucesión,  formará  el 
tutor  inventario  y  le  presentará  al  tribunal  para  que  decida  si  ha 
de  aceptarla  ó  rehuzarla.     El  tutor  dará  cada  dos   años  cuenta 
justificada  de  su  gestión  al  menor  auxiliado  de  dos  parientes,  y  la 
autoridad  las  examinará,  taato  bajo  el  aspecto  de  la  fiscalización 
de  la  cuenta  como  de  la  recesidad  de  los   gastos,   procediéndose 
á  la    comprobación    correspondiente,   y   dando    descargo  si  se 
encuentran  corrientes.     Pun^den  el  tutor,  el  menor  ó  sus  parieoites 
pedir,  durante  diez  años  después  de  la  mayor  edad,  la  revisión  de 
las  cuentas,  llevándose  un  registro  relativo  á  la  tutela;  y  respecto 
del  tutor  que^  después  de  tres  meses  y  nueve  semanas,  advertido 
por  dos  veces,  no  diese  cuentas,  procederá  el  gobierno  á  su  arresto 
y  embargo  de  sus  bienes,  no  obteniendo  su  libertad  hasta  haberlas 
dado,  y  el  tutor  que  no  devolviese  el  déficit  contra  él,  será  llevada 
ante  los  tribunales.     La  tutela  de  los  menores  cesa   por  la  mayor 
edad  de  veintitrés  años  cumplidos,  por  el  casamiento,  y  por  la 
emancipación  que  haga  el  gobierno;  y  en  cuanto  á  los  demás,  el 
tribunal  decidirá,  llegado  el  caso.     Al  acabar  la  tutela  por  mayor 

edady  entregará  el  tutor  los  bienes  del  pupilo  bajo  descargo,  y  si 
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es  mujer  dará  el  descargo  á  su  consejo,  al  entrar  bajo  la  autoridad 
de  su  marido.  El  consejo,  bajo  cuya  dirección  se  hallan  las 
mujeres  cuando  no  están  bajo  la  potestad  paterna  6  marital,  será 
nombrado  del  mismo  modo  que  el  tutor,  fijando  las  mujeres  el 
número  de  personas  que  deben  componerle,  dejándolas  la  admi- 
nistración de  sus  bienes,  recibir  sus  rentas,  dar  descargo  de  ellas 
7  disponer  entre  vivos,  pero  vigilando  el  consejo  que  no  se  dismi- 
nuya la  fortuna  fijada  en  el  inventario,  que  no  se  empeñen  sin 
concurrencia  de  aquel  mas  que  en  las  cantidades  dejadas  á  su 
disposición,  y  que  no  vendan,  pena  de  nulidad,  los  valores  á 
objetos  fijados  en  el  inventario.  La  autoridad,  sin  embargo, 
podrá  confiarlas  una  suma  para  ejercer  un  oficio,  pero  entonces 
se  podrán  empeñarse  en  mayor  cantidad,  estándoles  prohibido  ser 
fiadoras.  El  consejo  dará  cuenta  de  su  gestión  cada  dos  años. 
Se  asemejan  en  este  país  á  los  casos  de  tutela  los  de  cúratela  de 
ausentes,  y  de  otros  casos  especiales. 

Fbibübqo.— En  el  cantón  Friburgo,  cuando  un  menor  no 
emancipado  queda  sin  padre,  ni  madre,  ni  tutor  nombrado  por 
ellos,  6  cuando  es  escluido  este  ó  se  escusa,  se  nombra  tutor  por 
el  magistrado  en  una  lista  de  tres  candidatos  parientes  ó  vecinos 
del  menor,  designados  por  la  autoridad  municipal.  Para  entrar 
en  la  administración,  el  tutor  es  juramentado  y  recibe  un 
ejemplar  impreso  de  los  deberes  de  los  tutores.  Si  los  intereses 
del  menor  se  encuentran  en  oposición  con  los  de  su  tutor  6  los  de 
sus  parientes  en'  tercer  grado,  se  le  da  un  curador  especial.  En 
todos  los  pueblos  hay  una  autoridad  especial,  titulada  Dirección 
de  huárfanos;  y  cuando  hay  duda  de  si  le  conviene  la  de  su 
domicilio,  el  Consejo  de  Estado  puede  acordar  la  traslación.  El 
tutor  administra  desde  el  dia  que  se  le  entrega  la  tutela,  y  está 
obligado  á  conservarla  durante  tres  años.  Están  dispensados  de 
la  tutela  los  masgistrados  de  un  orden  superior  y  los  eclesiásticos. 
Nadie  puede  ser  obligado  á  aceptar  una  tutela  á  mas  de  tres 
leguas  de  su  domicilio.  También  escusa  la  carga  de  una  tutela 
onerosa  6  de  dos  de  poca  importancia,  y  la  de  tener  ocho  hijos 
legítimos,  6  ser  pobre  de  solemnidad.  Mientras  se  decida  acerca 
de  las  escusas,  la  dirección  de  huérfanos  administra  la  tutela.  Los 
prefectos,  escríbanos  de  cámara  é  individuos  de  la  dirección  <l9 
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huér&no8,iio  pueden  en  los  lugares   donde  ejercen  autoridad, 
desempeñar  la  tutela,  ni  tampoco  pueden  ejercerla  las  personas  i 
quienes  hemos  dicho  estarles  prohibido  al  hablar  de  la  legislación 
francesa.    La  dirección  de  huérfanos  es  ia  encargada  de  proponer 
j  hacer  resolver  sobre  la  revocación.    El  tutor  está  autorizado 
para  corregir  j  hacer  corregir  con  moderación  al  menor  y  admi- 
nistrar con  cuidado  sus  bienes  sin  poder  aprovecharse  de  ellos, 
como  se  ha  dicho  antes.    Deberá  dar  un  informe  anual  á   la 
dirección  de  huér£sino8,  y  redbir  instrucciones  sobre  la  persona 
del  menor,  debiendo  este  respeto  y  obodiencia  al  tutor,  pudiendo 
quejarse  del  mal  tratamiento  á  la  dirección  de  huérfanos.     Esta 
seri  la  que  apruebe,  á  propuesta  del  tutor,  el  oficio,  profesión  ó 
industria    á    que    ha    de    dedicarse  el   menor,  y  aprobará    el 
nombramiento   de   un  administrador    á   sueldo  si  la  fortuna   es 
grande;  conservará  el  inventario  de   los  bienes   del  pupilo,  los 
títulos  y  dinero  contante,  entregando   al  tutor  un  duplicado  del 
inventario  y  ios  estados  ó  libros  necesarios  á  la  administración,  no 
pudiendo  entregar  los  originales  sino  en  caso  de  pleito  6   para 
pago.    El  tutor  venderá  los  bienes  muebles  en  pública  subasta  en 
el  término  de  tres  meses,  informará  á  la  dirección   de  huérfanos 
sobre  la  responsabilidad   de  los  deudores,   será   diligente  en  la 
percepción  de  rentas,  sin  dejar  acumular  tres  intereses  6  censos 
de  un  capital,  ó  dos  rentas,  reclamando  en   el  curso  del   año  del 
vencimiento  la^  obvenciones  del   menor.    No  deberá  denunciar 
ningún  capital  del  menor,  sino  con  la  aprobación  de  la  dirección 
de  huér&nos,  y  los  capitales  debidos  al  menor  serán  pagados  en 
aquella  dirección,  á  no  haber  confiado  los  títulos  al  tutor;   no 
hallándose  válidamente  descargado  el  deudor  del  menor  si  no  ha 
recibido  el  título  original,  6  caso  de  haber   pagado  una  parte 
teniendo  el  recibo  del  tutor  aprobado  por  la  dirección  de  huérfiínos. 
Esta,  en  el  caso  de  haber  dinero,  encargará  de  su  empleo  al  tutor, 
ya  para  pagar  las  deudas  del  pupilo,  si  las  tiene,  ya  prestando  el 
dinero    al   interés    corriente   y   asegurado    solidariamente   por 
hipotecas  ó  cauciones  satisfactorias  á  la  dirección  de  huérfanos, 
cuyos  individuos  no  pueden  ser  admitidos  á  garantizar,  ni  á 
recibir  prestado.     Cuando  haya  que  vender  algún  inmueble  del 
p^enor,  se  hará  la  venta  en  pública  subasta,  ei^aminándola  el 
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tribunal,  7  si  hay  reclamación  de  la  parte  del  menor,  que  haya 
cumpli4o  diez  j  siete  años,  ó  de  sus  próximos  parientes,  debe 
examinarse  segunda  vez.  'La  dirección  de  huérfanos  aprobará  los 
arriendos  y  decidirá  sobre  las  reedificaciones  6  reparaciones 
conbiderables,  debiendo  intervenir  el  tribunal,  cuando  se  necesite 
emplear  algún  capital,  autorizará  las  admiciones  6  repudios  de 
herencias,  de  donaciones  ó  de  representación  del  tutor  en  juicio  á 
hombre  del  pupilo,  y  si  en  este  último  caso,  el  tutor,  el  menor,  6 
siendo  este  de  menos  de  diez  y  siete  años,  algún  pariente  próximo 
hallasen  motivos  de  reclamación,  acudirán  al  Const^jo  de  Estado. 
El  tutor  es  responsable  del  daño  que  por  negligencia  suya  ocur- 
riese en  un  pleito  al  pupilo,  no  pudiendo  transigir  sin  licencia  de 
la  dirección  y  aprobación  del  tribunal,  ni  pedir  ó  aprobar  parti- 
ciones, ni  hacer  aLto  ninguno  importaute  sin  aquella  licencia. 
Cuando  el  menor  haya  cumplido  diez  y  siete  anos,  acompaña  al 
tutor  en  todos  los  actos  de  interés,  y  será  oido  ante  la  dirección 
de  huérfanos.  Bespecto  de  las  cuentas,  deberá  el  tutor  darlas 
anuales,  si  la  dirección  no  le  concede  darlas  trienales  y  deberá 
hacerlo  treinta  días  después  de  requerido;  pues  en  otro  caso  podrá 
el  prefecto  secuestrarle  los  bienes  y  dictar  su  prisión  sin  que  haya 
lugar  á  apelar  de  esta  providencia.  Las  cuentas  son  examinadas 
por  el  ayuntamiento,  la  dirección  de  huérfanos  y  el  tribunal,  que 
podrá  señalar  indemnización  al  tutor,  y  cuando  este  aparezca 
deudor,  la  dirección  decidirá  si  debe  pagarle  ó  se  le  puede  dejar 
para  los  gastos  corrientes.  La  acción  sobre  la  contabilidad  ó 
administración  de  la  tutela  no  se  prescribe  hasta  tres  años  después 
de  la  mayor  edad,  y  no  podrán  el  tutor  y  el  pupilo,  llegado  á  la 
mayoría,  hacer  ningún  trato  válido,  sino  diez  dias  después  de  con- 
seguido el  finiquito.  Cesa  la  tutela  por  mayoría,  por  matrimonio 
6  por  emancipación,  en  cuyo  caso  la  dirección  de  huérfanos 
entregará  al  menor  todo  lo  que  tiene  perteneciente  á  él,  escepto 
en  el  caso  de  matrimonio,  que  deberá  intervenir  el  tribunal,  para 
dictar  las  disposiciones  relativas  á  la  seguridad  de  los  bienes  de 
las  mujeres.  Cuando  el  padre,  ó,  en  su  defecto,  la  madre  han 
nombrado  tutor  y  bste  acepta,  es  preferido  y  se  le  confiere  por  el 
magistrado  de  la  tutela.  Cuando  los  menores  tienen  sus  bienes 
ea  comunidad  ó  proindi  viso  con  otros  mayores,  la  direcciou  d^ 
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huérfanos  puede  proponer  á  uno  de  estos  para  tutor,  en  cuyo 
caso  se  quedará  con  los  títulos,  el  dinero  contante,  etc.,  pudiendo 
hacer  todos  los  actos  de  administración  y  tomar  prestado  hasta 
cuatrocientos  reales,  no  estando  obligado  á  dar  cuenta  especial 
sino  la  definitiva  al  fin  de  la  tutela.  Pero  si  el  menor  tuviese, 
además  de  los  bienes  comunes,  otros  particulares,  se  procederá 
con  arreglo  á  lo  dicho,  pudiendo  el  tribunal,  en  cualquier  caso  que 
lo  crea  conveniente,  hacer  cesar  el  estado  de  indivisión. 

Conócese  en  este  cantón  la  institución  de  la  cúratela  para  los 
que  se  hallan  en  estado  de  interdicción  por  ser  locos  6  pródigos, 
los  que  teniendo  interés  en  un  negocio  civil,  son  desconocidos  ó 
están  fuera  del  alcance  de  la  ley,  para  la  mujer  cuando  está 
ausente,  para  el  hijo  con  quien  el  padre  quisiera  celebrar  algún 
contrato,  para  el  menor  cuando  sus  intereses  son  contrarios  á  los 
del  tutor,  y  para  los  bienes  de  ausentes  ó  vacantes.  Las  reglas 
de  los  tutores  se  siguen  respecto  de  los  curadores.  Además  de 
tutores  y  curadores,  se  conocen  bajo  el  nombre  de  auxiliares 
judiciales  una  especie  de  curadores  que  se  dan  á  los  que  se  hallan 
en  interdicción,  á  las  mujeres  en  caso  de  bancarota  ó  ausencia  del 
marido,  ó  para  o'^ros  casos  especiales,  y  en  todos  ellos  se  observan 
las  reglas  referidas  respecto  de  los  tutoras,  pudiendo,  sin  embargo, 
las  personas  auxiliadas  cobrar,  sus  rentas  y  dar  descargo  válido. 

En  cuanto  á  la  tutela  c  interdicción  de  los  eatrangeros,  si  nada 
se  ha  dispuesto  por  los  tratados  ó  concordatos,  se  seguirán  las 
disposiciones  prescritas  para  los  naturales  del  país. 

Baj)£n. — Holanda — Sigue  la  l^slacion  francjsa  con  las  va- 
riaciones siguientes:  la  madre  natural  es  tutora  del  hijo,  si  el 
padre  no  le  ha  reconocido,  y  en  este  caso  podrá  --  el  padre  desig- 
narla una  junta  especial,  sin  cuyo  dictamen  nada  puede  hacer;  y 
si  la  madre  natural  ha  muerto  ó  es  desconocida,  el  ministerio 
fiscal  nombrará  el  tutor.  No  puede  ser  nombrado  bajo  condi- 
ciones dilatorias.  Se  consideran  parientes  ó  afines  los  procedentes 
de  matrimonio  ó  adopción,  pero  nunca  los  hijos  naturales  ni  sus 
descendientes.  El  tutor  que  es  de  diferente  rito  que  el  pupilo, 
necesita  que  el  subrogado  sea  del  mismo.  Cuando  hay  oposición 
entre  los  intereses  de  varios  pupilos,  se  nombrará  un  tutor  ad- 
hoey  y  cuando  el  tutor  subrogado  muera  ó  cese,  se  nombrará  otro 
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con  las  mismas  formalidades  que  fué  nombrado  aq^uel.  El  cuidado 
de  la  persona  comprende  el  de  la  salud,  el  de  la  educación  física  7 
moral,  para  hacerle  á  propósito  al  estado  á  que  se  le  dedica.  La 
junta  de  familia  podrá  nombrar  un  mandatario  que  le  supla 
cerca  del  tutor  en  las  autorizaciones  que  necesite  para  administrar 
los  bienes. 

Sigue  ?a  legislación  de  Holanda  el  Código  francos,  haciendo  las 
variaciones  que  vamos  á  indicar.     So  reputa  menor  el  que  no 
ha  cumplido  veintitrés  anos,  ó  no  se  ha  casado  antes  de  esta  edad. 
Por  regla  general,  solo  hay  un  tutor,  7  lo  será  el  padre  durante  el 
matrimonio  ó  la  madre,  7  en  el  caso  de  volverse  á  casar,  podrá  el 
juez  conservarle  la  tutela,  siendo  conjuntamente  con  ella  el  nuevo 
marido,  de  suerte  que  cuando  este  ceso,  cesa  ella  también;  pero  si 
el  matrimonio  se  disuelve,  será  reintegrada  en  la  tutela.     Antes 
de  contraer  el  nuevo  matrimonio,  deberán  el   padre  7  la  madre 
presentar  al  tutor  subrogado  un  estado  comprensivo  de  los  bienes 
de  sus  hijos,  so  pena  de  perder  la   tutela,   entendiéndose  la  del 
padre  ó  madre  á  los  hijos  naturales  reconocidos,  7  cuando  aquellos 
sean  menores  de  edad,  el  juez  nombrará   un  tutor  provisional. 
El  padre  7  la  madre  podrán  nombrar  varios  tutores,  en  sustitución 
del  principal.  La  junta  de  familia  se  compone  de  cuatro  próximos 
parientes  varones,  ma7ores  de  edad,  residentes  en  el  reino  7  per- 
tenecientes, si  es  posible,  por  igual  á  las  dos  líneas.    Guando  á 
falta  de  tutor  testamentario  designan  ellos  por  ma7oria  una  per- 
sona qjie  merezca  la  aprobación  del  juez  del  distrito,  este  será  el 
tutor,  en  otro  caso,  el  juez  necesitará  acudir  al  tribunal  para  el 
nombramiento,  haciéndole  por  sí,  cuando  falten  parient<?s  ó  no  se 
ha7an  presentado.  Antes  de  entrar  en  funciones,  el  tutor  prestará 
el  correspondiente  juramento;  7  además  de  las  obligaciones  7a 
enunciadas  en  la  legislación   francesa,  dará  hipoteca  sobre  sus 
bienes  hasta  la  cantidad  que  se  fije  por  el  juez,  con  los  próximos 
parientes  7  el  tutor  subrogado;  7  si  no  tiene  bienes,  dará  hipoteca 
coniforme  los  va7a  adquiriendo,  aumentándose  ó  disminu7Óndo6e, 
según  se  aumenten  ó  disminu7an  los  bienes  del  pupilo,  admitión- 
dose,  sobre  los  bienes  de  un  tercero  ó  inscripciones  en  el  gran  libro, 
pudiendo  descargarse  el  tutor  del  importe  de  los  efectos  que  se 
depositen  en  las  cajas  de  consignaciones.    Los  niños  del  hospicio 
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están  bajo  la  tutela  de  los  administradores.  Bespecto  de  los 
tutores  subrogados  se  particulariza  su  deber  de  prestar  juramento, 
de  gestionar  la  inscripción  hipotecaria  del  tutor,  exigir  la  for- 
mación de  inventario,  siempre  que  recayese  alguna  sucesión  en  el 
pupilo;  de  hacer  que  los  tutores  den  cada  dos  anos  cuentas 
justificadas,  á  no  ser  padres,  y  provocando,  la  destitución  en  otro 
caso.  No  puede  obligarse  á  nadie  á  ser  tutor  principal  ó  subro- 
.  gado,  si  hay  en  el  distrito  parientes  hábiles  para  ejercerlo.  Entre 
los  dispensados  de  la  tutela,  se  hallan  los  funcionarios  públicos, 
que  necesiten  ausentarse,  y  los  mayores  de  sesenta  años;  y  entre 
los  esduidos,  los  fallidos  6  notoriamente  insolventes.  Bespecto 
á  la  administración  del  tutor,  se  aplicarán  á  él,  en  los  casos  aná- 
logos, las  disposiciones  sobre  los  padres,  y  podrá  hacerse  el  inven- 
tario privadamente,  firmado  por  el  subrogado  y  presentado  por  el 
tutor  con  juramento  al  juez  del  partido.  El  gasto  anual  del 
pupilo  será  regulado  por  el  juez  al  principiar  la  tutela.  El  tutor 
hará  vender  en  subasta,  á  presencia  del  subrogado,  los  muebles 
que  el  juez  no  hubiese  autorizado  á  conservar.  También  el 
tribunal  puede  autorizar  la  venta  privada.  Se  obliga  á  los  tutores 
á  emplear  el  esceso  de  rentas  del  menor  en  cuanto  suba  á  la 
cuarta  parte  de  las  ordinarias,  y  no  podrán  emplear  el  dinero 
sino  en  rentas  del  Estado,  en  bienes  inmuebles  6  en  obligaciones 
hipotecadas  sobre  bienes  de  doble  valor,  debiendo  ellos  el  interés 
legal  de  las  sumas  no  entragadas  en  el  plazo  de  un  año.  El 
tribunal  autoriza  al  tutor  para  tomar  prestado,  enagonar,  etc.:  y 
en  caso  de  venta,  estará  el  tutor  obligado  á  presentar  un  estado 
completo  de  los  bienes  del  menor,  previo  el  dictamen  unánime  del 
tutor  subrogado  y  de  los  parientes,  cuando  la  venta  sea  privada^  y 
no  pudiendo  hacerse  por  menor  precio  d«  la  tasación  judicial; 
pero  puede  el  juez  autorizar  la  venta  por  corredores,  si  puede  el 
precio  comprubarse  por  los  corrientes  en  la  plaza.  El  tutor  no 
puede  comprar  ningún  inmueble  del  menor,  sino  en  subasta  y  con 
aprobación  del  tribunal,  ni  tomar  á  renta  sus  bienes  sin  que  haya 
aprobado  las  causas  el  juez  del  partido,  oyendo  álos  parientes  y 
al  tutor  subrogado,  ni  aceptar  sin  autorización  la  cesión  da  ningún 
derecho,  ni  crédito  contra  su  pupilo,  ni  repudiar  la  herencia,  ni 
hacer  una  partición,  pero  sí  responder  á  una  demanda  relativa  á 
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ella;  ni,  en  fin,  celebrar  transacciones.  La  continuación  de 
algona  comunidad  de  bienes  7  productos  debe  autorizarse  por  el 
tribunal.  El  tutor  no  podrá  reclamar  nada  á  título  de  salario,  á 
no  habérsele  reconocido  en  el  testamento  6  en  acto  auténtico  por 
el  padre. 

Nómbrase  curadores  á  las  personas  que  no  pueden  ocuparse  de 
sus  negocios  7  no  están  en  tutela  ó  bajo  la  patria  potestad;  á 
los  menores  que  poseen  inmuebles  en  otra  provincia,  ó  que  en  un 
caso  especial  no  pueden  ser  representados  por  su  padre  ó  por  su 
tutor;  á  los  ma7ores,  locos  6  imbéciles,  á  los  pródigos,  al  feto,  á 
los  ausentes,  á  los  condenados,  7  alguna  vez  á  los  sordo-mudos. 
Los  locos,  imbéciles  ó  pródigos,  no  pueden  ser  declarados  tales 
sino  en  virtud  de  un  juicio.  Los  sordo-mudos  pueden  ser  decla- 
rados ma7ores  á  veinticinco  años;  mas  no  pueden  presentarle 
nunca  enjuicio  sin  un  adjunto.  Cesa  la  cúratela  cuando  cesa  su 
causa. 

TsBOEB  SISTEMA. — Garmrtntwio.— Helvétíco  :  Ahgovia. — Las 
personas  fuera  de  la  patria  potestad  é  incapaces  de  cuidar  de 
sus  negocios,  están  puestas  bajo  la  protección  del  Estado,  el  cual 
hace  ejercer  esta  protección  bajo  la  inspección  de  la  adminis- 
tración pupilar  por  un  tutor,  un  curador  ó  un  consejo.  El  tutor 
cuidará  de  todos  los  derechos  del  menor,  ¿e  su  fortuna  7  de  su 
persona.  Los  curadores  son  nombrados,  ó  para  vigilar  al  menor, 
ó  para  administrar  su  fortuna,  ó  para  desempeñar  un  negocio 
aislcdo,  7  están  sometidos  á  las  mismas  reglas  que  los  tutores. 
La  administración  pupilar  está  confiada  á  los  a7untamientos,  á  los 
juagados  de  primera  instancia  7  á  las  audiencias,  teniendo  los 
primeros  la  inmediata  de  la  tutela,  escepto  cuando  ha  sido 
reservada  al  juzgado,  el  cual  vigilará  la  gestión  de  los  a7unta- 
mientoa,  7  la  audiencia  tendrá  la  dirección  suprema  7  decidirá 
definitivamente.  Se  dá  tutor  á  los  impúberos,  menores,  hijos  natu- 
rales, imbéciles,  furiosos,  pródigos  7  sordo-mudos  de  nacimiento 
7  se  nombra  un  tutor  ad-hoc,  cuando  los  -  intereses  del  tutor  ó  de 
los  ascendientes  se  hallan  en  oposición  de  los  del  pupilo,  ó  cuando 
los  menores  tienen  pleitos  entre  sí,  6  bien  cuando  los  objetos 
sometidos  á  la  tutela,  exigen  conocimientos  especiales.  También 
•e  nombra  tutor  al  feto,  7  curador  á  los  ausentes  que  no  han  de- 
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jado  apoderado,  6  cuando  0I  poder  no  es  bastante.  Igualmente 
que  á  }os  interesados  desconoddoB  7  á  los  condenados  á  mas  de  sei6 
meses  de  detención,  si  tienen  bienes.  Nombra  el  tutor  el  ajun- 
taoriento  correspondiente,  confirmándolo  el  juzgado,  oyéndose  & 
los  parientes,  á  los  amigos  y  á  las  autoridades  políticas  j 
municipales.  También  se  nombra  curador  provisional  al  estran^' 
gero  que  se  ha  hecho  incapaz,  6  á  sus  hijos.  Si  el  padre  ha 
nombrado  tutor  en  cualquier  caso,  bien  sea  para  todos  los  bienes, 
6  pora  parte  de  ellos,  él  será  quien  ejerza  la  tutela.  La  madre 
debe  ejercerla  á  &}ta  de  tutor,  pero  la  pierde  si  se  casa.  Pueden 
escusarse  las  personas  mayores  de  sesenta  y  cinco  anos,  y  las  que 
tienen  dos  tutelas  grandes,  6  cuatro  pequeñas.  El  tutor  es 
responsable  de  los  bienes,  tales  como  constan  en  el  inventario, 
debiendo  dar  cuenta  de  ellos,  y  habiendo  de  venderse  á  pública 
subasta  los  bienes  que  no  sirvan  al  menor.  Son  considerados  los 
tutores  como  apoderados  del  Estado,  debiendo  seguir  las  instruc- 
ciones del  ayuntamiento,  el  cual  está  obligado  á  dirigirlos  y 
vigilarlos,  cuya  autorización  se  necesita  para  todos  los  actos 
importantes.  Por  lo  taftto  es  nulo  el  contrato  que  haya  hecho  el 
fldenor  sin  consentimiento  del  tutor;  pero  puede  cuando  ha  llegado 
á  la  pubertad,  disponer  de  lo  que  ha  adquirido,  6  de  los  objetos 
dedicados  á  su  uso,  pudiendo  á  los  veinte  años  autorizarle  á 
administrar  el  escódente  líquido  de  sus  rentas,  respondiendo  á 
esta  edad  personalmente  con  su  fortuna  de  todo  acto  lícito  oca- 
sionado por  su  falta.  £1  tutor  necesita  también  at;itorizacion  del 
ayuntamiento  para  proceder  á  una  partición,  y  para  emplear  loa 
cantales  que  reciba,  prefiriendo  la  mayor  seguridad  al  mayor 
interés,  estándole  prohibido  tomar  prestado  6  dejar  mas  de  tres 
meses  los  capitales  sin  empleo,  6  dejar  de  cobrar  tres  plazos  de 
interés.  También  necesita  autorización  para  tomar  prestado, 
adquirir  inmuebles  6  venderlos.  Las  cuentas  se  darán  cada  dos 
años,  y  el  ayuntamiento  es  responsable  de  que  se  den  en  los  seis 
primero^  meses  del  tercero.  Para  espedir  el  finiquito,  deberán 
ser  examinadas  por  los  préidmos  parientes,  por  el  ayuntamiento 
y  por  el  tribu :>al.  La  tutela  concluye  por  la  muerte  del  menor, 
por  ser  mayor  de  edad,  su  emancipación,  su  matrimonio,  y  poi^  la 

restauración  de  la  autoridad  paterna,  cuando  ha  lugar  esté  casot 
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El  tutor  puede  ser  libertado  de  la  tutela  á  petición  suya  6  de 
oficio,  DO  estando  obligado  ninguno  á  ejercer  la  tutela  mas  de 
cuatro  años,  y  no  pudiendo  hacer  dimisión,  ni  admitírsela  el  tri- 
buna], sino  de  un  año  de  gestión.  La  acción  del  menor  contra  el 
tutor  6  sus  herederos  se  prescribe  por  un  año  después  de  aprobada 
la  cuenta  definitiva. 

Bespecto  de  los  consejos  á  que  están  sujetas  las  mujeres,  y  que 
tienen  el  carácter  de  tutelas,  la  mujer  no  puede  transigir,  re- 
tirar capitales,  dar  recibos,  tomar  prestado,  comprar  inmuebles,  ni 
aceptar  6  repudiar  una  sucesión,  sin  el  consentimiento  de  su 
consejo,  el  cual  neeesita  también,  asi  como  el  de  sus  próximos 
parientes,  para  toda  disposición  sobre  derechos  reales.    En  las 
demás  disposiciones  respecto  de  tutelas,  que  no  son  contrarias 
á  las  referidas,  el  cantón  de  Argovia  ha  seguido  las  disposiciones 
de  que  hablaremos  después  en  la  legislación  austriaca  y  prusiana. 
T£üTÓKico:AüBTaiA.— La  mayor  edad  es  á  los  veinticuatro 
años.    Se  dan  tutores  para  las  personas  y  bienes  del  menor,  y 
curadores  para  los  negocios  de  un  mayor  en  interdicción.    No 
pueden  ser  nombrados  tutores  ninguna  de  las  dos  clases  referidas , 
ni  los  condenados  por  crímenes,  ni  las  mujeres,  escepto  la  madre 
y  la  abuela,  ni  los  frailes,  ni  los  estrangeros,  ni  las  personas 
escluidas  por  el  padre,  ni  los  enemigos  del  menor,  los  que  tienen 
con  él  contestaeioues  pendientes,  6  los  que  no  habitan  en  el  mismo 
distrito  judicial,   6   que  necesiten   ausentarse  mas    de  un  año. 
Podrán  escusarse  de  la  tutela  los  eclesiásticos    seculares,  los  ofi- 
ciales en  servicio  militar  6  civil,  los  mayores  de  sesenta  años,  los 
que  tienen  cinco  hijos  6  sobrinos  que  criar,  los  que  tienen  una 
tutela  complicada  6  tres   de  menos  imporfancia.     Los  tutores 
pueden  ser  nombrados  por  testamento  del  padre,  y  la  persona 
que  nombre  heredero,  puede  dejar  un    curador  á  la  herencia.    Si 
el  padre  no  ha  designado  tutor,  ó  le  ha  designado  incapaz,  el 
tribunal  nombrará  al  abuelo,  después  de  él  á  la  abuela,  y  luego  al 
abuelo  materno.    En  defecto  de  estos,  irá  la  tutela  al  mas  pró- 
ximo pariente  paterno,  y  si  no  le  hay,  el  tribunal  elegirá,  de- 
biendo en  todo  caso  dar  la  investidura  del  cargo  aun  á  los  tutores 
nombrados  por  el  padre.    Todo  tutor,  escepto  el  que  sea  ascen- 
diente, jurará  que  tendrá  cuidado  de  la  educación  y  de  la  fortuna 
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del  menor,  y  que  le  educará,  imbuyéndole  buenos  sentimientos 
civiles  7  religiosos.  El  tribunal  espide  á  cada  tutor  un  nom- 
bramiento 7  lleva  registro  de  las  tutelas.  Cuando  lia7  muchos 
tutores,  son  solidarios;  7  gestionan  en  común;  pero  el  tribu- 
nal  debe  conferir  á  uno  solo  la  principal  gestión.  Se  nom- 
bra á  las  madres,  abuelas  7  tutores  un  co-tutor,  que  la  a7ude 
con  sus  consejos  7  se  presente  á  juicio,  7  será  nombrado  tutor, 
si  la  tutora  muere  6  abandona  la  tutela.  El  tutor  tiene  los  de- 
rechos 7  ejerce  los  deberes  de  padre  en  la  educación  del  menor, 
consultando  en  circunstancias  graves  al  tribunal  pupilar;  7  por  su 
parte  el  menor  debe  respetar  7  obedecer  á  su  tutor,  debiendo 
acudir  á  la  autoridad  cuando  el  uno  tenga  queja  del  otro.  La 
persona  del  menor  debe  ser  confiada  ordinariamente  á  la  madre, 
aun  cuando  se  ha7a  casado.  Los  gastos  de  educación  serán  fijados 
por  el  tribunal.  El  tutor  debe  hacer  inventario,  7  si  ha7  bienes 
fíiera  de  la  provincia  6  en  el  estrangero,  se  nombrará  uno  especial. 
Debe  administrar  como  buen  padre  de  familias,  7  responder  de 
sus  faltas.  Los  obejetos  preciosos  7  títulos  se  conservarán  por  el 
tribunal;  pero  se  entregará  al  tutor  el  inventario:  el  dinero 
contante  que  no  se  necesita  para  los  gastos  de  educación  6  las 
deudas,  se  colocará  en  hipoteca,  presentando  una  garantía  de  la 
mitad  del  inmueble  gravado,  6  se  pondrá  á  interés  en  las  cajas 
públicas,  vendiéndose  los  muebles  á  publica  subasta,  pero  no' 
sacándose  los  inmuebles,  siné  con  autorización  del  tribunal,  al 
cual  es  preciso  acudir  para  todos  los  negocios,  aun  la  de  menor 
importancia,  7  por  tanto  para  cobrar  deudas.  Mientras  que  no 
sea  el  tutor  culpable  de  negligencia,  no  necesita  prestar  caución; 
pero  debe  presentar  anualmente  al  tribunal  sus  cuentas  si  no  ha 
sido  dispensado  por  el  mismo  6  por  el  padre,  justificando  en  todo 
caso  el  estado  de  los  bienes,  7  dando  cuenta  de  toda  mudanza 
importante.  El  menor  necesita  de  la  asistencia  de  su  tutor,  6 
poder-habiente  de  este,  para  presentarse  enjuicio;  pero  pueda 
adquirir  7  prestar  sus  servicios  en  actos  lícitos  por  sí  solo;  mas  no 
casarse,  contratar,  6  enagenar  sus  bienes.  Conclu7e  la  tutela  por 
muerte  del  menor,  pues  en  caso  de  muerte  del  tutor,  se  nombrará 
otro,  por  la  restauración  de  la  patria  potestad  suspendida  tem- 
poralmente; por  la  ma7oria,  á  no  ser  que  el  Iribunal  prolongue  la 
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tutela,  por  cansa  de  enfermedad  6  de  disipaeion,  por  la  emanci' 
padon  6  declaración  de  major  edad  á  los  veinte  años,  j  por  el 
ejercicio  autorizado  del  comercio  6  de  un  oficio.  El  tribunal  debe 
pronunciar  la  destitución  en  caso  de  negligencia,  de  incapacidad,  de 
impedimento  legal  ocurrido  después  de  la  tutela,  de  concluirse  el 
tiempo  de  la  institución  del  tutor,  y  de  segundo  matrimonio  de  la 
madre,  á  no  ser  que  se  la  autorice  para  administrar  con  su  marido. 
Be  permite  al  tutor  nombrado  como  pariente  mas  próximo,  pedir 
el  nombramiento  de  otro  que  lo  sea  mas,  descubierto  recien- 
temente, 7  á  la  madre  j  hermanos  menores,  al  nombrarse  tutor, 
pedir  la  tutela  al  llegará  la  major  edad.  Queda  á  juicio  del 
tribunal  desidir  si  la  cúratela  de  la  menor  que  se  casa,  debe  con- 
fiarse á  su  marido.  M  tutor  conduje  al  año,  cesando  después  del 
nombramiento  de  su  sucesor,  debiendo  dar  á  los  dos  meses  sa 
etienta,  sin  responder  de  la  falta  de  sus  subordinados,  sin¿  del 
defecto  de  vigilancia:  j  pudiendo  reclamar  una  retribución,  que  no 
esceda  el  cinco  por  ciento  dol  producto;  ni  cuatro  mil  florines  y  si 
la  fortuna  es  poco  considerable,  puede  dársele  alguna  recompensa, 
después  de  la  mayor  edad. 

BáTTEBA. — En  Baviera  se  fija  la  edad  de  la  pubertad  á  catorce 
asios  en  los  varones,  y  doce  en  las  hembras,  estando  sometidas  á 
la  potestad  de  otros  hasta  su  emancipación,  que  no  puede  serles 
rehusada  si  no  por  causas  graves,  hasta  los  veinticinco  años.  No 
pueden  ser  nombrados  tutores  los  que  están  en  menor  edad  6  en 
iirterdiccion;  los  condenados  por  crímenes,  las  mujeres,  eecepto  la 
madre  y  la  abuela;  los  frailes,  los  estranjeros,  los  tsduidos  por  el 
padre,  los  enemigos  del  pupilo,  los  no  católicos  para  los  católicos 
los  deudores  del  menor.  Conócese  la  división  en  tutelas  testa- 
mentarias legitimas  y  dativas.  El  padre  ó  el  abuelo  pueden  nom- 
brar tutor  en  testamento;  pero  la  madre  y  cualquiera  otra  persona 
qne  no  tenga  la  patria  potestad;  solo  puede  nombrarle  para  admi- 
nistrar los  bienes  que  deja;  y  cuando  el  padre  nombra  un  tutor 
menor  de  edad,  el  ta-ibunal  designará  uno  provisorio  hasta  su  ma- 
yoría. Asimismo,  cuando  el  tutor  es  deudor  ó  acreedor  del  pupilo, 
el  tribunal  designará  un  curador  especial  para  el  asunto;  y  cuando 
sea  nombrado  tutor  con  condiciones,  elegirá  el  tribunal  tutor,  si 
llega,  el  oaso.    La  nulidad  del  testamento  por  omisión  de  for- 
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taaHdadeff,  no  inralida  el  nombramiento  de  tntor;  pues  puede 
hacerse  este  en  un  acto  cualqiera,  aun  en  contrato  de  matrimonio. 
Concluida  la  tutela  testamentaria,  entra  la  legítima,  por  el  orden 
de  sucesión.  Cuando  la  madre  6  la  abuela  hayan  sido  nombradas 
tutorasen  testamento,  el  juez  las  pondrá  dos  adjuntos,  cuya  misión 
derá  vigi  ar  la  gestión  da  tutela,  é  informar  si  hay  descuido,  y  si 
aquilas  ñieren  tutoras  legítimas,  los  dos  parientes  mas  próximos 
serian  nombrado  curadores.  El  tribunal  dará  tutor  á  falta  de 
testamentarios  y  legítimos  por  todo  el  tiempo  que  dure  la  tutela; 
y  asimismo  le  nombrará,  si  el  testamentario  no  se  presenta  en 
treinta  dias  á  ser  confirmado.  Antes  de  entrar  en  la  adminis- 
tración, es  preciso  dar  la  causion  pedida  por  el  tribunal,  hacerse 
autoriüBr  por  ^,  formar  inventario  y  prestar  juramento.  En 
cuanto  á  la  educación,  seguirá  el  tutor  las  instrucciones  del  padre, 
si  las  ha  dado,  y  en  todo  caso  confiará  el  cuidado  de  la  persona  A 
h  madre,  si  no  se  ha  casada,  pues  entonces  decidirá  ei  tribunal. 
En  esta  materia,  los  nobles  tienen  algunos  prinlegios,  como  el  de 
poder  elegir  entre  sí  tutores,  y  el  de  bastar  su  escrito,  sin  nece- 
sidad de  juramento,  y  el  de  no  necesitar  autorización  del  tribunal 
para  coloeír  el  dinero.  Se  necesita  aatorisacion  del  tribunal  para 
)a  renta  6  gravamen  de  inmuebles,  pero  no  para  arrendarlos;  y  el 
pupilo  puede,  hasta  cinco  años  después  de  su  emancipación,  recia* 
mar  las  contraveneiones.  El  tutor  está  obligado  á  prestar  la  culpa 
tdvísima;  mas  tiene  derecho  al  principal  interés  de  los  adelantos, 
y  será  indemnizado  de  los  servitíos  que  prestare  en  el  ejercicio  de 
ju  profesión,  teniendo  derechos  á  honorarios  al  fin  de  la  tutela 
6  anualmente,  si  la  fortuna  es  considerable.  Dará  cuentas  al  pu- 
pilo al  acabar  la  tutela,  y  aprobado  por  é¡\,  no  podrá  ser  atacado, 
8in<(  por  dolo  y  error;  y  dará  cuentas  anuales  al  tribunal,  de 
caya  obligación  no  está  exento  el  mismo  padre.  No  puede 
obligarse  el  pupilo  sin  la  asistencia  del  tutor;  pero  obliga  al 
contratado  con  él,  si  el  tutor  lo  aprueba;  igualiftente  se  obliga  el 
fiador  del  pupilo.  Para  las  transacciones  entre  el  tutor  y  el  pu- 
pilo, se  nombra  un  tutor  especial.  Cuando  una  persona  se  cree 
daiiada  por  acto  del  tutor,  tiene  el  pupilo  emancipado  la  elección 
de  satisfiícerle  ó  de  cederle  la  acción  contra  el  tutor;  y  si  es  este  el 
qtie  se  ^eja  de  lesión  puede  dirigirse  contra  el  tutor  6  contra  el 


302      LIBBO  I — DE  LAS  BELACIONES  DS  FAMILIA — 8E0CI0H  II 

dañador.  Eq  cuanto  á  las  escasas,  deben  presentarse  dentro  de 
catorce  dias,  y  el  tribunal  las  juegará  sumariamente;  pero  la 
madre  y  la  abuela  pueden  escusarse,  sin  indicar  las  causas.  El 
tutor  no  pue^e  ser  reemplazado  por  el  tribunal  sino  por  causas 
graves.  La  responsabilidad  dura  hasta  cesar  en  la  tutela,  pasa  á 
sus  herederos»  j  se  estiende  á  los  fiadores  y  al  tribunal.  El  menor 
que  en  las  transacciones  estrajudiciales  haya  recibido  lesión  grave, 
podrá  pedir  restitución  en  el  término  de  cuatro  anos.  Solo  habrá 
un  tutor,  á  no  ser  muy  complicada  la  administración,  haberlo  dis-> 
puesto  asi  el  padre,  6  haber  muchos  parientes  del  mismo  grado 
y  en  estos  casos  responderán  solidariamente,  si  el  tribunal  no  ha 
dividido  entre  ellos  la  administración.  Se  conocen  tutores  hono- 
rarios y  pro-tutores,  que  se  ocupan  en  los  negocios  de  un  menor» 
y  en  lo  que  hacen,  tienen  la  responsabilidad  de  los  tutores. 
Cuando  haya  un  falso  tutor,  será  nulo,  y  é\  incurrirá  en  pena. 
Nómbranse  curadores  á  los  impúberos,  hasta  veinte  años  cum- 
plidos; á  los  imbéciles,  á  los  pródigos,  á  los  ausentes  y  fallidos,  y 
ejercen  los  mismos  derechos,  y  están  obligados  á  iguales  deberes 
que  los  tutores,  pudiendo  estos  continuar  en  la  cúratela.  Loa 
curadores  de  los  imbéciles  y  pródigos  serán  nombrados  á  petición 
de  los  parientes,  ó  de  oficio  por  el  tribunal.  Acábase  la  tutela 
por  muerte  del  pupilo,  ó  por  su  adopción,  ó  por  muerte  del  tutor, 
ó  conclusión  del  tiempo  para  que  ha  sido  nombrado,  por  inca- 
pacidad ó  anulación  de  sunombramiento;  y  la  tutela  de  la  madre  <I 
de  la  abuela  concluye  al  pasar  á  otras  nupcias,  en  cuyo  caso  el  tri- 
bunal dispone. 

Pbusia.— La  legislación  prusiana  sujeta  á  la  vigilancia  del 
Estado,  ejercida  por  tutores  curadores  y  adjuntos  á  las  personas 
que  no  están  bajo  la  patria  potestad  y  no  pueden  desempeñar  por 
sí  sus  negocios.  Nómbranse  tutores  á  todos  los  incapacitados  in- 
cluyendo los  sordo-mudos  de  nacimiento  y  los  ausentes,  y  cura- 
dores á  los  hijos,  euyos  intereses  se  hallan  en  oposición  á  los  del 
padre,  y  á  las  mujeres  casadas  y  mayores  de  edad  cuando  se 
hallan  sus  intereses  en  oposición  con  los  de  su  marido;  pues  laa 
mujeres  casadas  y  menores  tienen  tutor,  á  aquellos  pupilos  cuyos 
intereses  están  en  oposición  délos  del  tutor,  ó  cuando  son  diferentes 
los  de  los  individuos  sujetos  á  una  misma  tutel  •,  finalmente  á  los 
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intersados  desconocidos.  Se  nombra  adjuntos  &  las  mujeres  ma- 
yores y  no  casadas,  á  las  casadas  cuando  no  tienen  tutor  ni  cu- 
rador, á  los  ciegos,  enfermos  crónicos  y  sordo- mudos  que  no 
sean  de  nacimiento,  en  fin  á  las  personas  que  no  saben  leer  ni 
escribir.  El  tutor  para  los  menores  le  nombra  el  juez  del  distrito 
del  padre,  y  el  de  los  demás,  el  juez  de  su  jurisdicción  personal, 
nombrándose  un  curador  especial  para  los  bienes  que  estén 
fu<3ra  de  la  provincia.  E)  tutor  debe  ser  nombrado  de  oficio,  y 
los  padres,  parientes  y  autoridades  están  obligados  á  hacer  que 
se  provea  da  tutor  so  pena  de  perder  los  derechos  de  sucesión, 
los  unos,  y  ser  responsables  los  otros.  Todas  las  tutelas  son  áe^ 
Uvas,  y  el  juez  podrá  nombrar  varios  tutores.  Están  escluidos 
de  las  tutelas  los  que  tienen  necesidad  de  tutores,  los  frailes,  los 
sentenciados  por  crímenes,  y  los  que  la  voz  pública  designa  como 
reprensibles  en  su  conducta;  los  que  no  son  católicos  ó  protes- 
tantes para  la  tutela  de  estos;  los  maridos  cuando  no  han  dado 
sus  bienes  en  fianza,  los  escluidos  de  la  tutela  por  el  padre  ó 
testador,  las  mujeres  no  siendo  madre  ó  abuela,  los  enemigos  del 
pupilo  ú  opuestos  en  intereses,  los  empleados  civiles  ó  militares, 
sobre  todo  los  responsables,  sin  consentimiento  de  sus  jefes.  Las 
reglas  dadas  al  juez  para  nombrar  tutor  son, hacerlo  primero  á  favor 
de  las  personas  designadas  por  el  padre,  la  madre,  ó  el  testador,  y 
en  su  defecto,primero  á  favor  de  la  madre, después  de  los  parientes, 
en  seguida  de  los  compañeros  de  corporación  ó  asociación. 
Nunca  pueden  ser  obligados  á  aceptar  una  tutela  los  militares,  en 
activo  servicio,  consejeros  reales,  alcaldes,  empleados  del  real  pa« 
trimonio,  empleados  responsables  al  Estado,  ausentes  por  causa  de 
este,  mayores  de  sesenta  años,  enfermos  crónicos,  padres  de  cinco 
hijos  vivos,  administradores  de  dos  tutelas.  EL  legatario  nombrado 
tutor  en  tastamento,  pierde,  si  no  lo  es,  el  legado,  y  si  lo  es  no 
tiene  otros  deberes  que  los  fijados  en  el  testamento.  Al  entrar 
en  la  tutela,  prrsta  el  tutor  juramento,  y  recibe  su  nombramiento 
judicial,  para  administrar  como  funcionario  del  Estado  bajo  la 
dirección  del  tribunal,  al  cual  deben  dirigirse  en  todos  los  casos 
graves  é  importantes,  ejerciendo  en  los  demás  la  patria  potestad 
y  pudiendo  pedir  remuneración  cuando  la  tutela  le  absorbe  mucho 
tiempo  ó  tiene  que  hacer  viajes,  cobrando  en  todo  caso  del  uno  al 
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tres  por  ciento  cuando  es  tator  de  na  aasente.  El  tutor  presta 
la  culpa  lere,  j  quedan  sus  herederos  responsables  de  sus  faltas, 
y  hasta  el  juez  por  su  negligencia.  Bespecto  á  la  educación,  se 
seguirá  la  voluntad  del  padre,  y  en  su  defecto,  se  confiará  á  la 
madre  j  parientes,  j  aun  á  estraños. 

El  tutor  dará  cuenta  anual  del  progreso  de  la  educación  al 
tribunal,  el  cual  decidirá  sobre  la  elección  de  oficio.  La  prisrera 
operación  del  tutor  es  formar  inventari  >,  haciendo  cesar  la  diTÍ- 
rion  que  exista  á  no  tratarse  de.  una  continuación  de  comunión 
de  bienes  conjugales.  £3  tutor  estará  obligado  á  inscribir  en 
hipoteca  sus  bienes  si  el  juez  no  le  dispensa.  Se  venderán  los 
muebles  6  efectos  cuja  conservación  se  juzgue  inútil,  hadándolo 
cm  subasta  si  el  tribunal  no  dispone  otra  cosa;  en  cujo  caso  se 
tasarán  parcialmente,  j  no  podrán  darse  bajo  la  tasación,  j  los 
objetos  preciosos  se  venderán  cuando  el  menor  no  hKja  de  usarlos 
todavía  en  cinco  años,  j  en  el  caso  contrario,  los  conserv^ará  el 
tribunal  entregándolos  á  la  hija  del  que  está  bajo  tutela  cuando 
contraiga  matrimonio,  j  entonces  queda  responsable  el  marido. 
El  dinero  contante  puede  emplearse  en  los  fondos  públicos,  j  si 
baj  créditos  no  hipotecarios,  gestionará  el  tutor  la  cobranza.  En 
todos  estos  casos  se  exige  una  responsabilidad  grave  al  tutor  j  al 
tribunal;  generalmente  á  aquel  que  hipoteca  espresa,  á  no  ser  que 
siendo  padre  ó  hermano,  no  pudiesen  continuar  su  profesión  ó  sn 
comercio.  Solo  puede  reclamar  judicial  me  ate  el  tutor  las  canti- 
dades devengadas,  reclamando  en  caso  de  urgencia  la  autorización 
eX'post'facto,  pudiendo  intentar  una  acción  aun  contra  el  parecer 
del  tribunal,  pero  quedando  responsable  de  los  daños  j  costas- 
Necesita  autorización  para  transigir  ó  pedir  prestado;  para 
cambiar  la  administración  de  bieaes  6  hacer  reparaciones;  debiendo 
procurar  pagar  eu  el  momento  las  deudas  j  asegurar  los  derechos 
del  menor.  Puede  arrendar  j  hacer  las  reparaciones  que  el  tribunal 
haja  fijado  al  empesar  la  tutela,  necesitándose  peritos  para  las 
que  escedan  de  seiscientos  reales.  Según  se  ha  dicho,  los  in- 
muebles solo  se  venden  á  pública  subasta  por  regla  general,  j 
cuando  el  menor  tiene  mas  de  diez  j  ocho  años  se  necesita  su 
consentimiento  j  demostrar  que  el  interés  del  precio  escede  en  un 
cuarto  á  las  ventas,  no  necesitándose  la  subasta  cuando  la  venta  es 
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para  hacer  cesar  la  indivisión,  j  el  menor  tiene  una  ventaja 
evidente.  Contra  las  ventas  hechas  sin  estos  requisitos  tiene  el 
menor  una  acción  que  dará  hasta  diez  años  después  de  la  mayor 
edad.  Debe  preferirse  el  préstamo  hipotecario  á  la  compra  de 
inmuebles  y  se  prohibe  el  comercio  6  el  arriendo;  pero  si  es  mayor 
de  veinte  años  podrá  emanciparse,  si  le  interesa  este  negocio. 
El  tribunal  decidirá  á  falta  de  la  voluntad  del  padre  si  la  casa  de 
comercio  de  este  debe  continuar.  También  resolverá  si  ha  de  admi- 
tirse una  herencia  á  beneficio  de  inventario. 

Las  cuentas  se  presentarán  anualmente  al  tribunal.  El  testador 
puede  librar  al  tutor  en  todo  6  en  parte  de  la  dirección  del  tri- 
bunal, haciendo  el  testamento  ante  este,  y  dejando  mas  de  la  le- 
gitima, necesitando  siempre  autorización  para  vender  un  inmueble, 
>  pudiendo  el  tutor  ser  privado  por  el  tribunal,  siempre  que  se 
haga  indigno.  Acaba  la  tutela  por  muerte  del  menor,  6  del  tutor, 
6  cuando  aquel  haya  cumplido  veinticuatro  años,  pudiendo  el 
padre  prorogarla  seis  mas.  La  arrogación  no  hace  cesar  la  tutela. 
La  del  loco  y  la  de  los  sordo-mudos,  así  como  la  de  los  pródigos, 
acaban  cuando  concluyen  sus  diferentes  incapacidades.  Si  el  tutor 
ha  estado  dispensado  de  dar  cuentas  anuales,  deberá  darlas  defi- 
nitivas en  el  término  de  dos  meses,  y  entregar  los  bienes  al  pu- 
pilo mayor  de  edad,  el  cual  deberá  darle  descargo  en  el  término 
de  un  año,  pudiendo  atacarle  en  cualquier  tiempo  por  fraude  6 
dolo;  y  si  el  tutor  ha  muerto  durante  su  encargo,  sus  herederos 
deberán  dar  cuentas  al  nuevo  tutor,  y  este  les  dará  el  descargo. 
El  tribunal  puede  cambiar  el  tutor,  ó  por  negligencia  sobre  todo 
en  la  rendición  de  cuentas,  6  por  litigio  importante  entre  el  tutor 
y  el  menor,  no  pudiendo  ser  destituidos,  sino  por  causas  impor- 
tantes, la  madre,  los  parientes,  ó  los  colegas.  Están  obligados  á 
denunciar  las  malversaciones  de  un  tutor,  los  honorarios,  los  co- 
tutores, los  parientes,  los  empleados  del  fisco,  cualquiera  persona, 
y  hast-a  el  mismo  menor;  y  se  examinará  por  el  tribunal  la  con- 
ducta del  tutor,  procediendo  á  lo  que  haya  lugar.  El  tribunal  le 
destituye  cuando  ha  empleado  en  provecho  suyo,  sin  conocimiento 
de  aquel,  alguna  parte  de  los  bienes  del  menor,  y  no  siendo 
culpables  mas  que  de  djscuido,  solo  estará  obligado  á  la  reparación; 

y  si  es  absuelto,  no  podrá  pedir  daños  y  perjuicios,  á  no  probar 

d9 
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qae  los  denunciadores  procedieron  con    malicia.    Lao   escusas 
Toluntarias  que  sobrevienen  durante  la  tutela,  no  libran  de  la 
gestión  de  esta.     Cuando  el  tutor  creyese  que  no  podia  seguir,  se 
dirigirií  al  tribunal,  que  podrá  resolver  de  oficio;    y  la  madre  que 
proyecta  otro  casamiento,  dará  también  parte  al  tribunal  6  de  lo 
contrario  quedará  responsable  ella  y   el   nuevo  marido.     Cuando 
hay  muchos  tutores  y  cesa  uno,  podrá  el  tribunal  dejar  de  reem- 
plazarle.   En  general,  todo  lo  que  se  ha   dicho  sobre  los  tutores» 
se  aplica  á  los  curadores,  en  cuanto  puede  serlo  al   caso  especial 
de  la  cúratela,  estando  obligado  los  que  administren  bienes  á  hacer 
inventario  y  dar  fianza.  El  cura  dor  del  feto  tiene  por  misión  alimen- 
tar á  la  madre,  á  costa  de  la   fortuaa  del  difunto;  hacer  nombrar 
tutor  á  la  criatura,  6  cuando  es  natural,  continuar  él  con  la  tutela. 
£1  nombrado  para  asistir  á  la  partición    ó  á  la  licitación  de  los 
bienes  proindiviso  entre  padres  é  hijos,  vigilará   porque  el  padre 
preste  caución  suficiente  para  responder  de  los  bienes  de  los  hijos, 
que  queden  entre  sus  manos,  y  si  queda  el  curador  con  ellos, 
será  el  padre  tutor  honorario.     Cuando  un   hijo  hereda  bienes 
libres,  está  obligado  á  dar  parte  al  tribunal,  sin  necesidad  de  dar 
fianza.     El  curador  debe  dar  cuentas  en  los  mismos  términos  que 
el  tutor,  y  pierde  sus  derechce  cuando   deja  de  dar  parte  al  tri- 
bunal en  lo  que  deba.    La  partición  no  es  tingue  los  derechos 
que  el  padre  pueda  ejercer  contra  su  hijo,  ni  en  el  caso  de  ser  con- 
trario á  sus  intereses.     Guando  el  menor  tiene  un  feudo,  será 
nombrado,  por  lo  qne  á  él  respecta,  curador  el  agnado  más  próximo. 
Los  adjuntos  no  responderán  sino  de  las  faltas  graves  6  de  dolo. 

EsOÁiiDiNAYO:SüfiCiA. — En  Suecia,  el  que  no  tiene  veintiún 
anos,  no  puede  administrar  por  sí  mismo  sus  bienes;  pero  desde  la 
edad  de  quince,  tiene  la  facultad  de  disponer  de  lo  que  ha  ganado. 
Las  solteras  están  siempre  bajo  tutela,  mas  las  viudas  pueden  dis- 
poner de  sus  bienes  y  de  su  persona.  Se  nombra  tutor  á  los  locos, 
pródigos  y  otras  personas  que  no  puedan  administrar  sus  bienes. 
El  padre  es  el  tutor  de  sus  hijos,  y  si  pasa  á  otras  nupcias,  estará 
obligado  á  tomar  consejo  del  mas  próximo  pariente  de  la  madre, 
en  los  negocios  graves  de  la  tutela.  Si  muere  el  padre,  la  madre 
dirige  la  persona  y  bienes  de  los  hijos,  pero  con  la  obligación  de 
aconsf^jarse  de  los  parientes  del  padre,  ó  de  un  tutor   perdiendo 
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la  tutela  8Í  se  casa,  pero  conservando  aun  entonces  el  cuidado 
sobre  los  bijos  7  teniéndolos  en  su  casa,   si  no  hubiere  impedi- 
mento.    Cuando  no  existen  padres,  será  tutor  el  que  ellos  bayan 
nombrado  yerbalmente,  ó  por  escrito,  en  presencia  de  dos  testigos, 
que  lo  justifiquen  ante  el  juez;  j  en  el  caso  de  no  haber  sido  nadie 
nombrado,  lo  será  el  pariente  mas  próximo,  el  cual  dará  parte  de 
su  aceptación  al  juez  en   la  primera  audiencia;  7  si  el  menor  no 
tiene  parientes,  6  son  inhábiles,  nombraráel  juez  á  un  hombre 
probo,  6  á  muchos,  si  son  necesarios.    No  pueden  ser  nombrados 
tutores  los  insolventes,  imbéciles,  pr<Sdigos,  menores  de  veinticinco 
años,  viejos,  pobres,  estranjeros,  herejes,  administradores   de  los 
caudales  pubUcos,  6  los  que  tienen  pleito  con  el  menor.    Son  es- 
cusas voluntarias  de  la  tutela,  la  residencia  en  el  estrangero  6  á 
gran  distancia  en  el  pais,  una  dignidad  importante,   una  enfer- 
medad crónica,  la  edad  sexagenaria,  el  estar  cargado  de  mucbos 
hijos,  de  dos  tutelas  ó  de  una  muy  grande.     El  tutor  hará  in- 
ventario si  no  le  ha7,  7  administrará  los  bienes  como  8U708;  hará 
educar  al  menor  en  las  máximas  de  la  verdadera  religión,  de  la 
virtud  7  del  honor,  dándole  un  estado  correspondiente  á  su  na- 
cimiento 7  disposiciones.  Para  vender  los  inmuebles  ó  cambiarlos, 
necesita  el  dictamen  de  los  parientes  mas  próximos  7  el  consenti- 
miento del  juez.  Se  venderán  Iqs  muebles  que  no  le  sirvan,  empleán- 
dose el  dinero  de  la  manera  mas  provechosa,  sin  que  pueda  el  tutor 
comprar  bienes  muebles  ni  inmuebles.  Llevará  el  tutor  una  cuenta 
exacta  del  estado  de  fortuna  del  menor,  sometiéndola  anualmente 
á  los  mas  próximos  parientes,  si  se  le  exige,  7  si  no  cada  tres 
años,  señalándole  el  juez  plazo,  si  se  descuida.    El  que  deja  una 
tutela,  dará  al  mismo  tiempo  las  cuentas,  7  entregará  todos  los 
bienes  á  su  sucesor;  7  después  de  haber  hecho  comprobar  su 
buena  administración,  quedará  el  tutor  libre  de  responsabilidad. 
El  menor  de  veintiún  años,  la  soltera  al  tiempo  de  su  matrimonio, 
el  ausente  que  ha  vuelto,  7  el  loco  que  se  ha  curado,  recibirán  del 
tutor  sus  bienes  7  las  cuentos  de  su  administración;  debiendo 
reclamar  contra  la  gestión  en  el  término  de  un  año.    Cuando  ha7 
muchos  tutores,  cada  uno    será  responsable  de  lo    que   admi- 
nistre, 7  todos  de  lo  administrado  en  común,  dándose  por  el 
tribunal  honorarios  á  los  tutores  que  administren  bien  7  fielmente. 
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El  pupilo  que  después  de  concluida  la  tutela  persigue  á  su  tutor 
con  reclamaciones  rej  aterías,  le  trata  cou  irreverencia  6  le  mal- 
trata, será  castigado  en  danos  y  perjuicios,  jen  el  duplo. 

Akqugaito:  Inglaterra. — En  Inglaterra  se  conocen  la  tutela  y 
cúratela,  siendo  tutor  natural  el  padre,  y  en  algunos  casos  la 
madre.  Lo  es  el  padre,  cuando  se  deja  un  inmueble  al  hijo,  al  cual 
ák  cuentas  de  las  utilidades;  pero  no  se  podrá  entregar  al  padre 
un  legado  de  cierta  suma,  dejado  al  hijo.  Será  la  madre  tutora 
en  el  caso  de  no  haber  nombrado  tutor  el  padre  á  su  hija  menor 
de  diez  y  seis  años.  Cuando  un  menor  tiene  derecho  á  un  in- 
mueble, se  le  dá  un  tutor,  que  sea  próximo  pariente,  pero  no 
heredero;  pues  siempre  se  escluye  á  estos  de  la  tutela.  Al  llegar 
á  los  catorce  años,  el  menor  puede  nombrar  curador.  El  tribunal 
de  la  Cancillería  es  el  encargado  de  nombrar  tutores  á  los  que  no 
los  tieneu,  y  el  de  la  Tesorería,  de  nombrar  curadores  ad-litem. 
Las  fiícultades  y  obligaciones  reciprocad  entre  el  tutor  y  el  pupilo, 
son  las  de  los  padres  y  los  hijos,  estando  el  tutor  obligado  á  dar 
cuentas  al  pupilo  cuando  llega  á  la  mayor  edad,  y  responder  de 
todas  las  pérdidas  que  haya  habido,  por  malicia  6  negligencia. 
Para  librarse  de  esta  responsabilidad,  acostumbran  los  tutores  á 
dar  cuentas  anualmente  al  tribunal  del  canciller.  El  padre  puede 
dar  tutor  á  sus  hijos  legítimos,  solteros,  y  menores  de  veintiún 
años,  por  testamento  ú  otra  escritura;  pero  no  á  los  naturales;  sin 
embargo,  la  Cancillería  podrá  nombrar  á  las  personas  designadas. 
El  mismo  tribunal  dispone,  no  solo  de  la  tutela  de  aquellos  á 
quienes  el  padre  no  ha  nombrado  tutor,  sino  de  los  imbéciles  y 
dementes;  es  decir,  de  todas  las  personas  que  no  tienen  bastante 
discreción  para  dirigir  sus  negocies. 

Bespecto  de  la  menor  edad,  hay  que  observar  que  á  los  catorce 
años  puede  un  varón  dar  su  consentimiento  para  el  matrímonio,  y 
disponer  de  sus  bienes  en  testamento,  á  los  diez  y  siete  puede  ser 
testamentario,  y  á  los  veintiuno  disponer  libremente  de  sus  bienes 
y  persona.  La  mujer  puede  á  los  siete  ser  prometida  en  matri- 
monio; á  los  nueve  tener  viudedad;  á  los  doce  consentir  en  el 
matrimonio;  á  diez  y  siete  ser  testamentaria,  y  á  los  veintiuno  dis- 
poner librememente  de  sus  bienes  y  persona.  De  suerte  que  la 
menor  edad  es  veintiún  años,  que  se  cumplen  el  dia  antes  de^ 
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aniversario  del  nacimiento.  En  la  infancia,  tiene  el  tutor  sobre 
el  pupilo  todo  el  poder  de  un  padre:  mas  al  llegar  á  mayor  edad, 
dt^btfrá  darle  cuentas  7  responder  de  las  pérdidas  causadas  por 
faltas  6  negligencia  voluntaria.  Hasta  la  edad  de  catorce  años 
nadie  puede  ser  perseguido  criminalmente;  sin  embargo,  desde  los 
siete  podrd  ser  castigado  mas  6  menos  levemente,  según  la  capa- 
cidad del  sujeto.  El  menor  obliga  á  los  que  con  él  contratan,  7 
no  se  obliga  él,  á  no  ser  por  lo  necesario  para  su  vida  ñsica  7 
moral  (educación),  para  después  de  cumplir  los  veintiún  años, 
quedando  á  la  decisión  del  jurado  cuál  es  lo  necesario  á  un  menor 
para  sostener  su  rango  7  clase.  No  está  obligado  á  pagar  el 
dinero  que  tomare,  aun  para  pagar  lo  necesario.  Mas  si  por  un 
escrito  firmado  de  su  mauo,  prometiese  7a  ma7or  de  edad 
cumplir  cualquiera  obligación  contraída  durante  su  menor  edad, 
podrá  ser  obligado  á  cumplirla.  Si  un  menor,  reconocido  por  tal, 
tuviese  en  otra  compañía,  7  llegado  á  la  ma7or  edad  siguiese  en 
ella,  será  responsable  de  las  obligaciones  que  por  aquel  título 
nazcan  en  lo  sucesivo.  La  Cancillería  puede  permitir  el  arriendo 
de  los  bienes  del  menor,  no  pudiendo  pasar  de  su  menor  edad  el 
tiempo  por  que  se  arriende  su  casa  7  ad7acentes.  Para  facilitar 
el  pago  correspondiente  de  deudas  á  que  estuviese  obligado  un 
inmueble,  perteneciente  á  un  menor,  el  tribunal  de  Equidad  puede 
disponer  la  hipoteca  6  renta  á  subasta,  en  beneficio  de  los  acreedo- 
res. 

Estados-Unidos. — También  se  dá  tutor  á  los  que  tienen  padre, 
invistiéndolos  con  una  propiedad.  La  guarda  es,  6  por  la  107 
común,  6  por  estatuto;  7  según  la  primsra,  era,  ó  por  naturaleza, 
6  por  crianza,  ó  por  enjitéusis  6  ienuta  (socage),  literalmente  sur^ 
coge,  de  surco.  Por  naturaleza  es  el  padre,  7  en  su  defecto,  la 
madre,  hasta  veintiún  años,  pero  solo  para  la  persona  7  bajo  la 
inspección  del  tribunal  de  Equidad,  si  le  ha  sido  dejada  alguna 
propiedad  7  designado  tutor  enfitéutico.  Por  crianza  corresponde 
la  tutela  esclusivamente  á  los  padres  en  la  persona  hasta  los  ca- 
torce años,  respecto  de  los  hijos  menores  que  no  hereden  on 
Inglaterra;  pero  como  en  los  Estados-Unidos  suceden  todos  en 
partes  iguales,  se  considera  sin  uso  esta  tutela.  El  tutor  en- 
fitéutico,  ó  en  trnuta,  se  dápara  la  propiedad  territoríAl,  7  también 
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para  la  persona  de  quien  no  le  tiene  natural;  correspondía  en 
defecto  del  testamentario  darla  al  pariente  mas  cercano  de  distinta 
línea  de  aquella  que  pudiera  suceder  en  la  propiedad.     Cesa  i  los 
catorce,  pues  el  pupilo  puede  entonces  nombrarse  curador  j  exigir 
cuentas,  j  si  no  la  hace  continúa;  pero  como  en  los   Estados 
Unidos  se  admiten  á  la  herencia   los  cognados  lo  mismo  que  los 
agnados,  es  imposible  nombrar  ningún  pariente  tui^or  en  tenuta. 
Parece  mas  racional  la  variedad  escocesa  que  dá  la  guarda  per- 
sonal á  un  estraño,  j  la  de  los  bienes  ¿  un  pariente.    El  tutor 
testamentario  nombrado  por  el  padre,  tiene  autoridad  sobre  la 
persona  j  bienes  del  pupilo;  j  es  como  entre  los  romanos  actos 
legítimo  6  personal,  que  no  puede  ser  encomendado.    A  falta  de 
estos  6  para  la  propiedad  territorial,  la  manera  usual  de  nombrar 
tutores,  es  por  el   tribunal  de  Cancillería  de  Nueva- York,  y  otras 
de  igual  jurisdicción  en  los  demás  Estados,  6  por  sus  subrogados; 
7  no  puede  ser  mudado  á  los  catorce  anos  sino  que  sigue  hasta 
la  mayoría  de  veintiuno.     £l  tutor,  para  la  propiedad,  no  tiene 
otra  misión  que  arrendarla  por  el  tiempo  de  menor  edad,  y  recibir 
sus  productos.    No  puede  vender  la  finca  sin  orden  del  tribunal, 
pero  si  los  bienes  muebles,  nombrando  curador  judicial  para  la 
venta  real,  que  no  puede  hacerce  contra  testamento  6  convención, 
ni  por  dote.     El  tribunal  nombra  ad-litem,   siempre  que  sea  ne- 
cesario.   No  puede  49I  tutor  lucrar  nada  con  su  cargo:  es  respon- 
sable de  una  acción  de  ley  común  al  concluir  aquel,  y  aun  durante 
é\  puede  el  pupilo  reconvenirle  judicialmente  por  medio  de  un 
amigo.    Debe  conservar  las  fincas,  y  dar  cuentas  de  los  bienes 
muebles  y  productos,  y  si  tolera  algún  menoscabo,  venta  6  des- 
trucción puede  ser  removido,  respondiendo  de  los  demos.     Es 
responsable  de  su  negligencia  en  la  guarda  6  disposición  del  dinero 
del  pupilo.     No  puede  fincar  ó  convertir  la  propiedad  personal 
en  real  licencia  del  tribunal.    Habiendo  procedido  el  tutor  sin 
esta  formaUdad,  tiene  el  ¡.apilo,  llegado  á  la  mayor  edad,  en  caso 
de  compra,  la  elección  de  la  finca  comprada,  ó  del  dinero  con  in- 
terés; y  en  caso  de  disposición  de  dinero,  6  la  ganancia  obtenida, 
6  el  interés  compuesto;  finalmente,  habiendo  negligencia  en  la 
imposición  del  dinero,  deberá  el  tutor  el  interés  simple,  y  si  se 
nota  mala  fé  el  compuesto. 
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En  cuanto  á  mayor  edad,  se  anticipa  en  las  mujeres  á  los  diez  y 
ocho  en  Yermont  j  Ohio:  Luisiana  á  los  yeinticinco,  como  en 
España.    Unos  actos  de  menores  son  nulos  y  otros  anulables:  la 
línea  de  distinción  es  dudosa,  y  la  regla  mas   plausible  es  que 
son  anulables  los  que  admiten  ratificación  ó  reclamación;  y  nulos 
los  que  no  admiten  aquella  y  no  necesitan  esta  para  no  existir 
legalmente.     Así,  los  actos  en  que  puede  haber  beneficio  son  solo 
anulables.     Se  sigue  la  regla  de  obligar  á  la  persona  con  quien 
contrata,  y  de  ser  personal  la  reclamación  de  nulidad  en  el  pupilo 
6  su  representante.    Para  considerarse  la  ratificación  tácita  de 
un  acto  después  de  la  mayor  edad,  es  pi  eciso  alguna  circunstancia 
que  la  haga  presumir.    Son,  sin  embargo,  siempre  obligatorios 
los  tratos  por  las  cosas  necesarias   según  su  posición  real  y   no 
aparente,  sin  pagar  mas  precio  que  en  cuanto  le  fueren  necesarios; 
y  no  le  obligarán  viviendo  con  su  tutor   6  su  padre.     Pero  no  es 
la  menor  edad  encubridora  de  fraudes,  y  así  quedará  obligado  el 
menor  que  los  cometa,  escepto  ser  fiador.     Pero  se   obliga  por 
depósito  6  estafa.     Puede  obligarse  en  locación  de  obras;  testar  á 
les  catorce  el  varón  y  doce  la  hembra;  recibir  fincas  por  orden  de  la 
Cancillería.     Siendo  colono   porcionero  puede  hacer  una  justa 
repartición.    Puede  piirgar  Lua  hipoteca;  ser  testamentario  á  los 
diez  y  siete,  no  haciendo  devastación,  en  fin,  puede  hacer   lo  que 
deba  6  sea  compelido  á  hacer.     Por   contrato  de   matrimonio  el 
varón   mayor  de  catorce  solo  puede  obligarse  á  una  rasonable 
viudedad  con  su  mujer;  y  es  mas  creíble  que  esta  no  puede  obligar 
sus  fí  cas,  sobre  todo  sin  ratificación  al  llegar  á  la  mayor  edad,  y 
acaso  sin  haber  cesado  la  potestad  marital. 

GüAETO  siSTSMLA.. — Eslavismo  6  EsGlavonismo, — Küsia. — La  le- 
gislación rusa  establece  para  las  personas  dos  especies  de  tutelas 
y  cúratelas:  las  de  los  menores  y  las  délos  individuos  atacados  de 
imbecilidad  6  de  demencia.  Las  tutelas  relativas  á  los  bienes, 
como  son  las  prescritas  en  las  ejecuciones  fiscales,  en  las  contes^ 
taciones  sobre  testamentos,  particiones,  prodigalidad,  etc.,  se 
establecen  según  los  principios,  qud  se  dirán  en  sus  lugares  res- 
pectivos, y  se  dan  judicialmente.  Las  de  los  ausentes  por  mayor 
plazo  que  el  legal  de  cinco  años,  se  rigen  administrativamente 
por  la  autoridad,  y  las  rentas,  deducida  la  pensión  alimenticia  para 
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SU  mujer  é  hijo,  se  consignan  en  el  banco.  7amos  ahora  á  hablar 
de  la  tutela  y  cúratela  délos  menores,  principiando  por  la  menor 
edad  j  los  derechos  de  los  menores  sobre  sus  bienes. 

En  la  menor  edad,  la  ley  distingue  tres  períodos:  el  primero, 
desde  el  nacimiento  hasta  los  catorce  anos;  el  segundo,  desde  los 
catorce  hasta  los  diez  y  siete;  y  el  tercero  hasta  los  veintiuno. 
Los  derechos  de  los  menores  en  sus  bienes,  no  se  entienden  á 
administrarlos,  ni  disponer  de  ellos,  ni  enagenarlos  por  sí  mismos 
6  por  procurador;  pero  llegado  i  los  catorce  años,  puede  escoger 
curador  para  administrar  sus  bienes.  Puede  hacerlo  por  sí  á  los 
diez  y  siete;  mas  no  puede  contratar,  empeñarse  por  escrito,  dis- 
poner de  sus  capitales,  6  retirarlos  de  los  establecimientos  de 
crédito,  sin  el  consentimiento  y  firma  de  los  curadores.  La  capa- 
cidad de  contratar  y  de  disponer  libremente  de  sus  bienes»  se 
adqtáere  á  los  veintiún  años  cumplidos.  La  acción  de  la  tutela 
se  prescribe  por  diez  años  después  de  la  mayor  edad.  La  ins- 
titución de  la  tutela  es  para  vigilar  sobre  la  persona  y  bienes  del 
menor,  y  la  de  los  bienes  que  recaen  en  el  menor,  se  ejerce  por  el 
padre.  Este  y  la  madre  pueden  nombrar  tutor  en  testamento; 
pero  los  tutores  así  nombrados,  quedan  subordinados  á  las  auto- 
ridades, que  nombran  los  de  oficio.  A  falta  de  tutela  testa- 
mentarla,  la  de  los  bienes  del  menor  corresponderá  al  padre  6 
madre  sobreviviente,  y  si  alguno  de  ellos  se  escusa,  se  nombra 
tutor  de  oficio,  perteneciendo  la  de  los  huérfanos  al  colegio  de  la 
nobleza,  y  la  de  los  eclesiásticos  nobles  á  la  autoridad  eclesiástica, 
procediéndose  respecto  de  los  mahometanos  con  arreglo  á  sus 
costumbres.  La  tutela  de  los  huérfiuios  de  la  clase  de  ciudadanos, 
corresponde  al  ayuntamiento  6  á  la  autoridad,  que  haco  sus  veces. 
La  de  los  artesanos  y  obreros,  á  dos  individuos  escogidos,  uno 
por  el  tribunal  pupilar,  y  otro  el  por  empresario  6  director  del 
establecimiento;  y  la  de  los  huérfanos  en  el  estranjero,  al  consulado 
respectivo.  El  colegio  pupilar  de  la  nobleza  y  el  tribunal  pupilar 
urbano, luego  que  reciban  aviso  para  encargarse  de  la  tutela,  pasan 
á  tomar  conocimiento  del  estado  de  los  bienes  del  menor,  á  ins- 
tituir tutor  testamentario,  y  en  su  defecto  nombrar  uno  de  oficio; 
y  á  colocar  al  menor  sin  bienes  en  un  instituto  público,  en  un 
hospicio,  al  servicio  público  ó  en  manos  de  personas  caritativasi 
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que  loa  enseñe  un  arte  ú  oficio.  Puede  haber  uno  6  varíos  tutores , 
y  tomarse  entre  los  parientes  6  afínes  del  menor,  6  los  estraños, 
debiendo  ser  persona  de  garantías,  para  cuidar  y  educar  al  pupilo 
con  solicitud  paternal,  por  lo  que  no  podrán  ser  nombrados  los 
disipadores,  los  de  mala  conducta,  6  notables  por  su  crueldad,  in- 
solventes, 6  que  tengan  pleito  con  el  padre  del  menor. 

Los  deberes  del  tutor  comprenden  el  cuidado  de  la  persona  y 
la  administración  de  sus  bienes. 

En  cuanto  á  lo  primero,  cuida  de  su  salud  y  de  su  educación 
moral f  le  dá  una  educación  conforme  á  su  nacimiento  y  clase,  y  le 
representa  en  las  injurias  personales.  En  cuanto  i  lo  segundo, 
forma  inyentario,  acompañado  de  un  individuo  del  tribunal  y  dos 
testigos,  conserva  los  bienes  muebles  y  títulos,  coloca  el  dinero 
contante  sobre  hipotecas,  6  en  el  banco,  si  el  menor  es  noble,  6  ai 
no  lo  es  en  letras  sólidas  de  cambio,  ó  en  el  comercio,  6  industria, 
6  bien  respecto  de  ambos  en  la  caja  de  ahorros;  administra  los 
inmuebles,  percibiendo  en  totalidad  las  rentas,  y  pagando  ínte- 
gramente los  impuestos,  vigila  porque  los  productos  agrícolas 
reciban  toda  la  estension  posible;  que  se  hagan  reparaciones  en  los 
edificios  necesarios  y  útiles;  que  se  paguen  todas  las  prestaciones 
territoriales,  y  que  se  cpnserven  en  via  de  progreso  los  estableci- 
mientos de  comercio  é  industria.  Todos  los  dependientes  del  menor 
son  del  tutor,  con  las  siguientes  restricciones:  no  puede  elevar  el 
rédito  percibido  de  los  colonos,  ni  agravar  las  cargas,  pero  sí  variar 
la  esplotacion:  si  el  número  de  siervos  personales  es  innecesario, 
debe  acordarles,  mediante  retribución,  la  facultad  de  trabajar 
fuera,  y  no  puede  castigar  de  propia  autoridad  á  ningún  ciervo,  á 
no  ser  en  las  tierras  nobles  y  en  los  dominios  anexos  á  las  minas 
6  manufiícturas.  El  tutor  vigila  la  percepción  de^  las  rentas  y  la 
economía  de  gastos,  llevando  un  registro  anual;  reclama  las  deudas 
en  juicio,  6  fuera  de  él;  paga  con  el  escódente  de  las  rentas  las 
deudas  del  menor,  procede  á  la  venta  de  sus  bienes  sin  el  permiso 
de  la  autoridad  pupilar,  si  son  materias  fungibles,  y  si  objetos 
preciosos,  cuando  es  necesario  para  la  manutención  6  el  pago  de 
deudas  que  gravan  la  sucesión,  ó  cuando  hacian  objeto  del  co« 
mercio  de  la  persona  á  quien  se  sucede,  en  cuyo  caso  se  consi- 
deran como  inmuebles;  y  U  venta  de  estoS;  lo  mismo  que  la  de 
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los  ciervos,  tiene  luj;ar  «n  caso  de  partición  entre  co-lierederoi 
para  pago  de  deudas  que  gravan  la  sucesión,  7  en  caso  de  degra- 
dación completa  de  un  edificio,  como  también  aun,  cuando  cuesta 
mas  que  produce.  En  todos  estos  casos,  el  tutor  espone  la 
necesidad  de  la  venta  á  la  autoridad  pupilar  competente,  para 
que  el  Senado  dé  licencia.  La  venta  para  lo  cual  no  se  requiere  la 
autorización  de  la  justicia,  se  hará  privadamente  por  la  intervención 
de  los  tutoros.  No  puede  tomarse  préstamo  hipotecario,  si  no 
con  autorización  del  Senado  director.  El  tutor  representa  al 
menor  en  justicia,  7  le  asegura  el  goce  pacífico  de  los  bienes. 
Percibe  sobre  las  rentas  del  menor  una  remuneración  de  cinco 
por  ciento,  hallándose  obligado  á  tomar  en  casos  urgentes  7 
dudosos  consejo  de  las  autoridades  populares,  presentarlas  anual- 
mente en  el  mes  de  enero  las  cuentas  del  anterior,  7  dando  til  fin 
una  cuenta  definitiva.  Al  examinar  las  cuentas  anuales,  la 
autoridad  popular  vela  por  la  buena  administración  7  cuidado  del 
individuo.  Los  tutores  7  curadores  son  responsables  por  las 
faltas  de  malicia  6  negligencia,  por  las  pérdidas  ocasionadas  á 
causa  de  la  insolvencia  de  aquellos  á  quienes  hubiese  dado  el 
interés.  Cuando  el  tutor  quedase  á  deber  al  pupilo,  la  deuda 
devengará  interés,  7  tendrá  el  último  acción  para  reintegrarse, 
además  de  la  criminal,  por  empleo  arbitrario  de  capitales.  La 
acción  del  pupilo  dura  dos  años. 

Bespecto  de  la  tutela  de  los  imbéciles  7  locos,  se  procederá 
dando  aviso  á  los  parientes,  á  la  autoridad  local,  la  cual  hará  una 
investigación  del  caso,  7  somete  bu  dictamen  al  Senado  directivo. 
Declarada  por  este  la  imbecilidad  ó  locura,  se  entregan  los  bienes 
en  administración  á  los  herederos,  los  cuales  no  pueden  enage- 
narlos  ni  gravarlos,  poniéndose  en  reserva  el  esceso  de  las  rentas. 
Las  diposiciones  concernientes  á  la  institución,  administración, 
contabilidad,  remuneración  en  las  tutelas  de  los  menores,  son 
comunes  á  las  de  los  que  se  hallan  en  estado  de  interdicción. 

Sebyia.— La  le7  debe  velar  por  los  huérfiínos  é  incapaces  por 
medio  del  tribunal  de  distrito,  á  instancia  de  los  mas  próximos 
parientes,  de  los  amigos,  de  los  vecinos  7  curas,  los  jefes  de  fetmilia 
del  pueblo  6  del  distrito,  siendo  responsables  de  no  hacerlo. 
Mientras  el  tribunal  decide,  desempeña  la  tutela,  por  su  orden,  la 
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madre,  el  jefe  de  la  casa,  el  abuelo  7  abuela  paternos,  el  tío  pater* 
no,  los  abuelos  maternos,  el  tutor  departamental  7  el  juez  de  paz* 
No  puede  el  tribunal  nombrar  al  escluido  por  el  padre,  6  al  que 
tenga  algún  defecto  moral,  legal  6  físico.  Son  dispensados  loa 
frailes,  mujeres  7  estranjeros;  pero  la  madre  no  puede  ser  escluida 
sin¿  por  el  padre  6  por  el  tribunal,  con  motivos  probados.  Se 
considera  el  cargo  como  un  deber  de  beneficencia  religiosa,  que 
solo  pueden  renunciar  los  curas,  funcionarios,  ma7ores  de  sesenta 
años,  padres  6  abuelos  de  cinco  descendientes,  6  encargados  de 
una  penosa,  6  tres  pequeñas.  Los  deberes  son  velar  por  la  salud 
7  la  vida  del  pupilo,  ponerle  en  via  de  honradez,  criarle  como  cris- 
tiano, instruirle  según  su  posición  7  familia,  hacerle  útil  para  sí 
7  para  el  Estado,  defenderle  7  representarle;  procurar  por  sus 
bienes,  aumentándolos  con  su  industria,  empleando  sus  capitales, 
para  que  viva  con  el  producto.  El  consejo  de  tutela  7  el  tutor 
harán  inventario,  arreglarán  de  acuerdo  los  gastos^  ¿  indicaran 
los  bienes  que  han  de  venderse  7  el  empleo  de  las  sumas,  dando  al 
tribunal  cuentas  anuales,  escepto  el  padre,  madre,  abuelo,  tio  6 
pariente,  que  tiene  en  casa  el  pupilo,  respecto  del  aumento  de 
bienes.  Solo  puede  entregarse  dinero  del  menor  al  que  tenga 
responsabilidad.  El  tutor  cobra  la  décima,  que  por  la  adminis- 
tración de  bienes  deberá  partir  con  el  consejo  de  tutela,  dando  á 
este  un  centesimo.     Si  el  tutor  se  ausenta,  sigue  solo  el  consejo. 

Polonia  Eusa. — La  tutela  oficiosa,  que  es  semejante  á  la 
adopción,  esclu7e  las  demás;  en  su  defecto,  si  durante  el  matri- 
monio el  padre  está  incapacitado,  ausente,  6  suspendido  en  sus 
derechos,  entra  de  pleno  derecho  en  la  tutela  la  madre.  En 
disolución  temporal  del  matrimonio,  será  tutor  el  cón7uge  ino- 
cente, 7  siendo  ambos  culpables,  el  consejo  de  familia:  lo  mismo 
sucede,  anulándose  el  matriuionio,  con  respecto  á  la  buena  fá, 
siéndolo  el  padre,  cuando  ambos  la  tuvieron.  El  consejo  de 
familia  nombra  curador  al  postumo.  De  los  legitimados  por  gracia, 
corresponde  al  padre  que  la  pidió,  7  en  su  defecto  á  la  madre. 
Solo  el  padre  6  la  madre  pueden  nombrar  tutores  testamentarios. 
A  falta  de  nombramieoto,  corresponde  al  abuelo  paterno;  en  su 
defecto,  al  materno,  7  así  subiendo;  de  manera  que  el  ascendiente 
paterno  sea  preferido  al  materno.    A.  Mta  de  todos,  se  convocará 
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el  consejo  de  familia  por  la  autoridad  municipal,  si  no  hay  bienes 
raices,  6  por  el  tribunal  judicial,  si  los  hay,  ó  la  fortuna  es  consi- 
derable. 

Compónenle  el  juez  de  paz  y  seis  parientes  del  partido, 
tres  por  cada  línea,  y  según  su  orden;  si  no  los  hay,  á  los  de  fuera, 
y  en  su  defecto,  á  propietarios  urbanos  6  renteros  rústicos,  que 
hayan  tenido  relaciones  de  amistad.  Hay  un  tutor  subrogado  para 
fiscalizar  al  tutor  y  denunciarle  al  Consejo  de  familia.  Son  escusa 
de  la  tutela  ser  funcionario  público;  y  no  puede  ser  forzado  el  que 
no  sea  pariente,  á  existir  de  estos  en  el  pueblo  ú  ocho  millas  al 
rededor,  pudiéndose  escusar  el  que  traslada  su  domicilio.  No 
pueden  ser  tutores  ni  individuos  á'l  consejo,  los  menores,  escepto 
el  padre  6  madre;  los  idiotas,  dementes  6  furiosos;  las  mujeres  que 
no  sean  mapire,  ascendiente  6  tutriz  oficiosa;  los  monjes,  los  es- 
tranjeros  no  parientes;  los  no  cristianos  para  los  cristianos;  los 
que  tengan  por  sí  6  sus  padres  con  el  menor,  pleito  de  que  de- 
penda su  fortuna.  El  tutor  es  suspendido  6  destituido  por 
queja  del  subrogado  y  decisión  del  Consejo  de  familia,  y  el  nuevo 
entra  en  funciones,  conformándose  con  la  decisión  de  este. 

El  tutor  representa  al  pupilo,  escepto  en  los  actos  que,  según  la 
ley,  sean  personales  6  pueda  el  menor  hacer  por  sí.  Para  la 
corrección  severa  deberá,  sino  es  ascendiente,  consultar  al  Consejo 
fitmiliar.  No  puede  comprar  lo3  bienes  del  menor,  ni  tomarlos  en 
arriendo,  sino  coa  intervención  del  Covisejo  y  subrogado.  Cuando 
herede  el  menor  algo,  deberá  pedir  el  inventario  y  consignación,  no 
pudiendo  aceptar  la  sucesión,  ni  dotación,  6  repudiarla,  sin  acuerdo 
del  Consejo,  lo  mismo  que  para  librar  6  gravar  lo  gravado  ó  hipote- 
cado; pero  sí  levantar  los  capitales  no  hipotecados,  escepto  los 
ascendientes.  No  puede  accionaren  justicia  para  una  acción  de 
límites  que  no  es  posesoria,  por  una  relativa  á  hipotecas.  Para 
las  transacciones,  además  del  acuerdo  del  Consejo  de  familia,  se 
necesita  el  parecer  de  tres  jurisconsultos  y  la  homologación  en  el 
juzgado,  oido  el  fiscal,  escepto  en  las  de  menos  de  quinientos  fio» 
riñes.  El  tutor  dá  cuentas  anuales  al  subrogado,  y  finales  al 
pupilo  mayor  emancipado,  6  á  sus  herederos.  Para  asegurar  la 
responsabilidad  del  gerente  de  la  tutela,  el  subrogado  promueve 
la  correspondiente  inscripción  hipotecaria.    Este   subrogado  es 
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responsable  de  la  omisión  6  negligencia  de  los  deberes  que  la  ley 
le  impoDe. 

La  tutela  dé  los  acogidos  aun  hospicio  corresponde  ¿  la  Di- 
rección de  este:  la  de  los  hijos  naturales  reconocidos,  á  quien  les 
reconociere,  y  si  ambos,  á  la  madre,  y  por  su  muerte  al  padre;  en 
otro  caso,  se  le  nombrará  por  el  Consejo  de  tutela,  haciendo  veces 
del  de  familia,  y  compuesto  de  seis  personas  benéficas.  Bespecto 
de  los  incapacitados,  Ja  mayor  observación  que  es  necesario  hacer, 
es  que  pueda  nombrarse  á  la  mujer  curadora  antes  que  á  ninguú 
otro. * 

Generalmente  son  aplicables  á  la  Polonia  rusa  las  disposiciones 
del  Código  francés,  escepto  en  la  parte  de  matrimonios,  en  que 
cada  profesión  religiosa  sigue  su  rito;  en  la  de  hipotecas  y  alguna 
otra,  por  haber  regido  hasta  el  año  1818  aquel  Código  en  lo  que 
fué  Gran  Ducado  de  Varsovia. 

Quinto  sistema. — Orientalismo, — China. — En  los  libros  qué 
nos  ha  sido  dado  consultar,  ni  hemois  encontrado  rastro  de  la 
institución  de  la  tutela  y  cúratela,  ni  aun  usado  el  nombre,  á 
pesar  de  ocurrir  con  mucha  frecuencia  el  de  huérfano.  En  el  ca- 
pítulo del  libro  de  los  Ríos  (li-ki)  titulado  Khiult,  se  lee  que  "á 
la  muerte  del  padre  el  hijo  huérfano  queda  el  amo  de  k  casa;"  y 
en  el  capítulo  titulado  Wen-wanfjf-cM-tseu;  "el  primer  hijo  legítimo 
conserva  el  salón  de  los  antepasados.^  Como  no  es  permitido 
testar  sino  á  falta  de  hijos  se  deduce  la  inexistencia  de  la  tutelíi 
testamentaria  para  ellos.  Solo  existe,  pues,  la  legítima  y  lá  de 
autoridad,  conformes  con  la  organización  patriarcal  y  oficial  de 
la  sociedad  chinesca.  Si  queda  un  hijo  mayor  de  veinte  anos, 
edad  de  haber  tomado  el  gorro  viril,  este  es  el  amo  de  la  casa,  y 
tiene  á  su  cuidado  los  hermanos  menores.  Si  queda  madre  na- 
tural ó  adoptiva,  mujer  principal,  ella  es  el  jefe  de  la  familia. 
Si  el  padre  difunto  tenia  ascendientes,  ellos  son  los  jefes,  en 
defecto  de  las  anteriores,  ó  bien  los  tios.  Además  de  estos  pró- 
ximos parientes  hay  hasta  veinti  'uato  especies  de  parentesco 
en  primer  grado,  catorce  en  segundo,  veintiuno  en  tercero,  y 
cuarenta  y  dos  en  cuarto.  El  padrastro  entra  también  como 
padre  adoptivo.  La  latitud  de  la  adopción  suple  hasta  cierto 
punto  la  tutela  y  cúratela:  donde  no  alcanza,  entra  además  del 
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parentesco  la  autoridad  á  cuidar  de  los  huérfanos  desvalidos.  Para 
atenderlos,  7  sobre  todo  á  los  de  muertos  en  el  servicio,  se  cobran 
por  un  funcionario  llamado  Síe-man,  los  derechos  de  puertas  en 
la  capital.  También  el  primer  agrupamiento  de  la  población  es  do 
cinco  familias  6  Fi,  7  deben  auxiliarse  en  todo  bajo  un  jefe 
común. 

IiTDiA. — El  re7,  6  sea  la  autoridad,  tiene  en  su  custodia  la 
propiedad  de  un  estudiante  ó  de  cualquiera  otro  niño,  sea  6  no 
heredada,  hasta  que  ha7a  el  dueño  concluido  los  estudios,  6  cesado 
su  infancia  en  el  décimosesto  año.  Igual  cuidado  debe  tomar  de 
una  mujer  estéril,  cuyos  maridos  se  han  casado  con  otras,  de 
mujeres  sin  parientes,  6  cuyos  maridos  están  ausentes,  de  viudas 
fieles  á  sus  maridos,  7  de  las  enfermas.  Se  castiga  como  ladrones 
á  los  parientes  que  se  apropian  bajo  cualquier  pretesto  lo 4  bienes 
de  las  mujeres.  Estas,  según  se  ha  dicho,  se  hallan  en  continua 
tutela  legítima. 

Mahometismo  Africano. — Según  el  rito  malekitaf  vigente  en 
África,  escepto  Egipto,  7  antes  en  la  España  mora,  el  tutor  na- 
tural es  el  padre,  con  tal  que  sea  musulmán,  en  ejercicio  de  sus 
derechos,  7  que  el  menor  6  enagenado  esté  en  la  edad  juvenil,  6 
sea  incapaz  de  conducirse.  Ningún  pariente  del  menor  6  enajena- 
do es  admitido  á  la  tutela  mas  que  por  la  voluntad  7  disposiciones 
testamentarias  del  padre,  6  por  la  designación  judicial  del  cadí  ó 
su  representante.  El  padre  tiene  derecho  de  enagenar  los  bienes 
de  su  hijo  menor,  7a  raices,  7a  muebles,  sin  necesidad  de  dar  razón 
de  su  conducta.  En  defecto  del  padre,  el  derecho  de  tutela 
pertenece  ai  tutor  designado  por  el  difunto  ó  ausente  por  largo 
tiempo.  Este  tutor  representa  la  autoridad  paterna,  vela  por  ios 
intereses  7  necesidades  del  huérñino,7  administra  sus  bienes;  pero 
no  puede  dar  ni  vended  los  bienes  ú  objetos  pertenecientes  al 
huér&no,  ni  tampoco  la  autoridad  judicial,  sino  en  precio  directo, 
ni  en  venta  regular;  nunca  por  via  estimativa. 

A  falta  de  padre  6  tutor  testamentario,  la  tutela  viene  al  cadí, 
que  la  ejerce  por  sí  mismo,  6  la  encomienda  á  un  tutor  que  él 
escoje,  7  puede  vender  en  todo  ó  en  parte  lo  que  pertenece  al 
huérfieino,  pegun  lo  exigian  sus  necesidades  6  condición,  sin  em- 
bargo de  hacer  justificar  ante  todo:  que  el  menor  es  huérfano,  que 
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BO  tiene  tutor,  que  es  dueño,  que  es  mas  yentajoso  venderlo  que 
conservarlo,  que  por  testigos  se  reconozca  la  identidad  de  la  cosa, 
que  se  anuncie  en  venta  varias  veces,  que  no  se  halle  quien  mas 
áé,  que  el  precio  cierre  el  acceso  á  mayor  ventaja;  y  á  falta  de 
estos  requisitos,  la  venta  será  disuelta,  siendo  el  vendedor  res- 
ponsable. El  pariente  encargado  del  cuidado  del  niño,  solo  puede 
vender  alguna  cosa  de  poca  importancia. 

Cualquier  tutor  puede  renunciar  á  adquirir  por  retracto  ó 
reclamar  castigo  corporal,  pero  no  perdonar  sino  por  el  mínimo  de 
multa;  hallándose  el  pupilo  en  la  indigencia,  vale  la  emancipación 
del  esclavo  hecha  por  el  tutor.  El  cadi  interviene  siempre  para 
los  actos  de  incapacidad;  los  derechos  de  la  autoridad,  de  tutela, 
de  protección  6  de  ouali,  y  los  derechos  de  toda  clase  de  huér- 
fanos, emancipado  ó  incapacitado  de  serlo.  Sin  embargo,  habién- 
dose procedido  con  arreglo  á  justicia,  el  hecho  queda  consumado, 
aun  cuando  sin  intervención  judicial:  la  diferencia  es  poder  ser 
contestado. 

La  tutela  corresponde  á  la  madr^,  cuando  los  bienes  son  cortos, 
6  el  menor  no  fcenga  próximo  pariente  varón,  6  si  el  hijo  hereda 
en  vez  de  la  madre  y  la  escluye.  Cuando  el  cadí  ha  dado  tutor  y 
resulta  uno  testamentario,  este  puede  anular  todo  lo  hecho  por  el 
dativo. 

Para  tutor  testamentario  se  exige  ser  musulmán,  de  mente 
sana,  probo,  fiel  y  capaz.  Puede  ser  nombrado  un  ciego  6  una 
mujer,  6  un  esclavo,  que  podrá  ejercerla  con  autorización  de  su 
amo.  Si  es  propio,  y  los  hermanos  venden  su  parte,  se  compra  en 
provecho  del  menor.  Si  el  tutor  se  vuelve  irreligioso  y  de  malas 
costumbres,  debe  ser  revocado;  pues  ha  de  ser  hombre  probo  y 
moral  durante  toda  su  gestión.  No  puede  este  tutor  vender  el 
esclavo  meritorio,  ni  la  heredad,  sino  en  presencia  de  los  co-he* 
rederos  mayores;  ni  repartir,  sino  en  esta  forma  la  herencia  de  los 
ausent-es.  Cuando  se  ha  nombrado  mas  de  un  tutor,  la  tutela  se 
ejerce  en  común.  El  tutor  debe  hacer  cobros,  puede  dar  plazos, 
perdonar  parte,  si  hay  peligro  en  la  cobranza;  hacer  gastos  correS'* 
pendientes  al  pupilo,  6  impedido,  atentar  á  su  circuncisión  y  su 
boda,  á  las  inmolaciones  y  fiesta  del  Eamadan,  á  hacer  sobre  las 
propiedades  del   menor  los  correspondientes  anticipos  para  U 
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producción;  y  bí  bay  en  el  país  eadí  ha^iafiia^  6  teme  que  el  menor 
ya  mayor  provoque  una  desicion  del  tribunal  Tianafita,  debe  hacer 
los  anticipos  con  intervención  judicial,  pues  en  el  rito  kanafita  no 
se  admite,  en  los  menores  ya  mayores,  obligación  délos  anticipos 
hechos  para  su  persona  y  bienes  por  los  tutores.  No  puede  tirarse 
el  vino  sin  autorización  judicial.  Es  facultativo,  y  no  obligatorioi 
hacer  producir  el  dinero  6  valores;  pero  poniéndolos  en  sociedad^, 
no  puede  ser  el  tutor  gerente.  'No  puede  el  tutor  comprar  nada 
del  pupilo,  y  si  lo  hiciere,  se  pone  en  subasta,  y  para  quedarse 
con  ello,  tiene  que  dar  el  sobreprecio  que  resultare.  El  tutor 
testamentario  no  puede  renunciar,  después  de  la  muerte  del  tes- 
tador, una  vez  aceptado  el  cargo:  cuando  le  deja,  no  puede  vol- 
verle á  tomar.  La  palabra  del  tutor  6  de  la  madre  tutriz,  corro- 
borada en  caso  de  contestación,  con  juramento,  hace  fá,  esceptj 
sobre  la  entrega  de  bienes,  en  la  que  hace  la  palabra  del  pupilo  y^ 
mayor,  debiendo  el  tutor  probar  la  entrega  con  testigos. 

Pero  no  puede  impedir  que  el  púbero  declarado  incapaz,  se 
separe  de  su  mujer,  por  repudio  ó  divorcio;  reclame  6  rechace 
paternidad,  6  liberte  la  esclava  que  ha  hecho  madre,  6  conceda 
perdón,  6  confiese  una  falta;  pero  son  nulos  los  actos  consumados 
en  los  bienes.  Así  opina  Malek,  pero  elJcasem,  gran  juez  de 
Córdoba,  opina  lo  contrario  en  ambos  puntos.  M  tutor  testa- 
mentario tiene  la  facultad  de  emancipar  su  pupila  á  la  primera 
comunicación  sexual,  asi  como  el  padre  desde  los  primeros 
tratos. 

BiTO  HAVAFiTA  DE  TiTBQUiA,  Tabtabia,  Iin)iA. — ^La  tutela  de 
los  huérfanos  menores  corresponde  de  derecho  á  sus  mas  próximos 
parientes,  y  en  su  defecto,  al  cadí,  que  tiene  la  general  tutela  de 
todos  los  habitantes  de  su  competencia.  Son  tutores  naturales 
por  el  orden  de  sucesión.  La  del  esclavo  corresponde  al  patrón, 
que  es  su  heredero  legítimo.  La  disparidad  de  culto  destruye  el 
derecho  de  parentela.  Tiene  el  tutor  el  derecho  paterno  de  casar 
á  su  gusto  al  pupilo,  pudiendo  violentarles,  y  ellos  disolver  á  la 
mayor  edad  el  matrimonio,  no  habiéndole  consumado.  A  falta 
de  tutor,  entra  el  pro  tutor:  dos  co-tutores  ejercen  en  común. 

La  int  rJiccion  se  aplica  á  siete  clases  de  personas:  al  menor» 
al  loco,  al  incapaz  de  administrar,  al  esclavo,  al  fallido  6  quebrado. 
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al  valetudinario  de  mal  mortal,  7  á  la  mujer  casada.  La  pubertad 
es  á  los  ig[uince,diez  7  seis  6  diez  7  ocho  anos,  acompañados  de  otroe 
cinco  signos  esteríores,  que  se  omiten  por  decencia.  G-eneralmente 
se  admite  como  prueba  la  palabra  razonada  del  interesado.  El 
tutor  puede  romper  el  trato  en  que  el  pupilo  recibe  algo  en 
cambio:  debe  romper  el  oneroso  para  él:  no  puede  impedir  su 
rescate,  6  alimentación,  si  es  casada  7  su  mando  no  le  dá  bas- 
tante. El  menor  6  incapacitado  pueden,  al  cesar  la  interdicción, 
romper  6  confirmar  el  acto,  6  juramento  hecho  durante  ella.  La 
responsabilidad  del  menor  en  las  cosas  que  se  le  entregan,  solo 
alcanza  en  cuanto  las  ha  empleado  para  su  alimento.  Puede  el 
menor  testar.  Llegada  la  pubertad;  cesa  la  tutela,  declarándolo  así 
el  tutor  ó  el  juez.  El  tutor  natural  6  ouali  puede  oponerse  á 
todos  los  actos  del  menor  que  no  sean  de  alimentación. 


Sobre  la  restitución  in  tntegrum,  de  que  suele  hablarse  en  este 
lugar;  se  tratará  en  su  lugar  propio,  que  es  la  parte  segunda,  en 
las  cosas  incorporales,  al  hablarse  de  la  clasificación  de  Acciones, 

§  Vil  Citadas  por  el  Dr,  Velez  Sarsjíeld,  en  diferentes  artículos 
de  los  que  hemos  concordado  en  este  tomo,  varias  de  las  Instituciones 
de  JirsTiNLAiro,  transcribimos  todas  las  referentes  á  la  tutela  hasta  el 
discernimiento  inclusive  de  la  obra  de  Obtülan.  Esplicadon  his- 
tórica de  las  Instituciones  de  Justiniano,  con  hs  comentarios  á 
las  mismas  puestos  por  dicho  autor.     Es  lo  siguiente: 

Titulus  Xin. — De  tutelis. — Transeamus  nunc  ad  aliam  diri- 
sionem  personarum.  Nam  ev  his  personis  qasd  in  potestate  non 
sunt,  quedam  vel  in  tutela  sunt  vel  in  curatione,  qusedam  neutro 
jure  tenentur.  Yideamus  ergo  de  his  qusB  in  tutela  vel  incura* 
tione  sunt.  Ita  enim  intelligemus  csBteras  personas,  quso  neutro 
jure  tenentur.    Ac  prius  dispiciamus  de  his  qusB  in  tntela  sunt. 

TfTULO  XIII. — De  las  tutelas,-*  Pasemos  ^ahora  á  otra  división 
de  personas.  Porque  entre  aquellas  que  no  se  hallan  bajo  la  po* 
testad  de  otro,  unas  están  en  tutela  6  cúratela,  7  otras  no  se  ha* 
Han  sometidas  á  ninguno  de  estos  derechos.  Ocupémonos,  pues, 
de  las  que  se  hallan  bajo  tutela  ó  cúratela.  De  esta  manera  sa- 
bremos cuáles  son  las  que  no  se  hallan  en  este  caso.  Y  primera- 
mente tratemos  de  las  que  se  hallan  en  tutela, 
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De^ues  de  haber  exammado  las  personas  con  relación  á  su 
posición  privada  en  el  Estado  7  en  las  Emilias,  vamos  á  estudiarlas 
con  relación  á  la  capacidad  6  incapacidad  en  que  pueden  estar  para 
gobernarse  j  defenderse.  En  efecto,  causas  generales  como  la 
debilidad  de  la  edad  6  del  sexo,  6  causas  particulares  como  la  de* 
mencia  6  una  prolongada  enfermedad,  pueden  poner  á  las  personas 
en  tal  estado  que  necesiten  de  un  protector.  Entonces  corres- 
ponde á  las  leyes  el  dárselo.  Veamos  como  las  de  los  romanos  ha- 
bían previsto  á  esta  necesidad.  Siendo  las  personas  alieni  jurx$ 
propiedad  del  jefe  á  que  se  hallaban  sometidas,  correspondia  á  este 
jefe  propietario  dirigirlas  j  defenderlas:  así,  por  incapaces  que 
ellas  fuesen,  hallaban  estas  personas  la  protección  que  les  era  ne- 
cesaria en  el  poder  á  que  se  hallaban  sometidas:  la  ley  no  tenia 
que  ocuparse  de  un  modo  especial  en  su  defensa, .  7  todo  lo  que 
vamos  ú  decir  lea  era  absolutamente  estrano;  pues  los  que  eran  sui 
juriSf  hallándose  al  frente  de  una  familia  7  siendo  dueños  de  s( 
mismos  7  de  sus  bienes,  tenian  indispensablemente  necesidad  de 
que  la  ley  atendiese  á  sus  intereses,  cuando  se  hallaban  en  la  im 
posibilidad  de  hacerlo  por  sí  mismos.  Esto  fué  lo  que  se  hizo, 
poniéndolos  según  los  casos,  en  tutela  ó  en  cúratela.  Estas  Insti- 
tuciones fueron  inspiradas  poí  la  naturaleza  misma  de  las 
cosas,  7  comunes  generalmente  á  todos  los  pueblos;  la  107  ro- 
mana se  apoderó  de  ellas,  las  revistió  de  su  carácter  particular 
7  fueron  colocadas  en  el  derecho  propio  de  los  ciudadanos  sola- 
mente. 

Las  causas  generales  que  por  la  107  romana  hacian  á  las  perso- 
nas incapaces  de  ejercer  sus  derechos,  eran  la  debilidad  de  la  edad 
en  los  impúberos,  7  la  del  sexo  en  las  mujeres:  las  causas  particu- 
lares que  podian  hacer  incapaz  á  un  hombre,  7  no  á  otro,  eran, 
por  ejemplo,  la  demencia,  hallarse  furioso,  la  prodigalidad,  etc. 
En  el  primer  caso  habia  lugar  á  la  tutela,  7  en  el  segundo  á  la  cú- 
ratela: conforme  á  las  Instituciones,  nos  ocuparemos  primero  en 
la  tutela. — Se  daban,  pues,  tutores  á  los  impúberos  7  á  las  mujeres 
de  cualquiera  edad  que  fuesen.  Sin  embargo,  la  tutela  perpetua 
de  las  mujeres  ca7Ó  sucesivamente  en  desuso,  sin  que  en  tiempo 
de  Justiniano  quedase  de  ella  el  menor  vestigio.  Daremos  una 
idea  de  la  misma;   pero  para  no  mezclar  la  legislación  existente 
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con  la  derogada,  trataremos  primero  de  la  tutela  de  los  impúberos 
j  con  separación  de  la  de  las  mujeres. 

I. — Est  autem  tutela,  ut  Servius  defínivit,  vis  ac  potestas  in  ca* 
jpUe  libero,  ad  tuendum  eum  qui  propter  atatem  se  defenderé  nequit 
jit4r^  eiviH  data  acpermissa. 

1. — La  tutela  es,  según  la  definió  Servio,  la  fuerza  y  el  poder  en 
una  cabeza  libre,  dada  y  permitida  por  «Z  derecho  civil,  para  prote» 
ger  á  aquel  que  por  causa  de  su  edad  no  puede  defenderse  á  si 
mismo. 

Casi  todos  los  términos  de  esta  definición  han  dado  materia  á 
comentarios:  ellos  indican  todos  los  caracteres  esenciales  de  la 
tutela. 

Vis  ac  potestas, — Tinos  han  visto  en  la  palabra  vis  la  autoridad 
sobre  la  persona  del  pupilo,  7  en  potestas  la  autoridad  sobre  los 
bienes:  otros  en  vis,  el  poder  ''que  tiene  el  tutor  de  obrar  por  si 
mismo,  7  en  potestas,  el  derecho  que  tiene  para  autorizar  los  actos 
del  pupilo:  aun  hay  algunos  para  quienes  itis  indica  la  coacoíou 
ejercida  sobre  el  tutor,  que  contra  su  voluntad  está  obligado  á 
hacerse  cargo  de  la  tutela,  pero,  por  el  simple  conocimiento  del 
estilo  délas  leyes  romanas,  se  convencerá  cualquiera  de  que  en 
estas  leyes  las  palabras  vis  ac  potestas  iban  comunmente  juntas, 
según  ha  observado  Yinnio,  el  cual  cita  pasajes  del  Digesto,  de  la 
Instituta  y  del  Código,  en  que  estas  palabras  se  encuentran  reunid 
da?.  Así  formaban  un  pleonasmo,  lo  que  es  incontestable.  Sin 
embargo,  yo  añadiré  que  aquí  este  pleonasmo  podría  no  ser  ente- 
ramente inútil,  porque  existían  ciertas  tutelas  de  mujeres,  en  las 
cuales  el  tutor  no  tenia,  por  decirlo  así,  mas  que  una  potestad  sin 
fuerza,  pues  solo  daba  su  autorización  pro  forma,  y  no  podia  rehu- 
sarla, de  tal  modo,  que  Gayo  observa  en  esta  ocasión,  que  si  ese 
tutor  fuese  un  patrono  ó  un  ascendiente,  no  se  le  podia  obligar  á 
dar  su  autorización,  y  que  su  tutela  tenia  alguna  fuerza:  ^^Legiti" 
mee  tutela  vim  aliquam  hahere  intelliguntur.  Esto  puede  ayudar- 
nos á  comprender  la  extensión  de  esta  es  presión  tutela  est  acpotes" 
tas.  Por  supuesto,  potestas  no  es  aquí  mas  que  una  espreáion 
tomada  en  el  sentido  general  de  la  lengua  romana,  y  de  ningún 
modo  la  palabra  jurídica  potestas,  que  desigaa  especialmente  el  po- 
der dominical  6  paterno. 
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In  capite  libero, — Con  esta  espresion  se  designa  comunmente 
una  persona  no  edclava;  pero  tiene  aquí  un  sentido  mas  lato,  pues 
indica  una  persona  libre  de  toda  potestad,  sui  juris  sin  cuja  cuali- 
dad no  se  puede  estar  en  tutela.  No  diremos  que  se  aplique  tam- 
bién al  tutor  y  que  signifique  que  se  ha  dado  potestad  á  una  cabeza 
libre  sobre  otra  cabeza  libre.  La  construcción  de  la  frase  j  el 
razonamiento  se  oponen  á  est'O  doble  sentido.  Para  ser  tutor  es 
preciso  á  la  verdad  no  ser  esclavo;  pero  no  es  necesario  ser  m 
juris. 

Ad  tuendum. — ^La  potestad  del  tutor  es  principalmente  de  pro- 
tección, 7  en  el  interés  del  pupilo,  diferente  en  esto  de  las  verda- 
deras potestades,  potestas,  manus,  mancijpium,  tiene  por  objeto  de- 
fender la  persona  j  los  bienes  del  impúbero.  No  se  le  dan  al 
tutor  los  derechos  de  este  último,  ni  se  le  traslada  su  propiedad,  sino 
solo  se  le  confia  el  cuidado  de  velar  en  su  conservación  y  ejercicio. 

PropUr  ostatem, — En  tiempo  de  Justiniano  no  existia  jala  tute- 
la por  motivo  del  sexo, 

Jure  civili, ^Ij&  expresión  Ju«  avile  tiene,  como  ja  hemos  dicho, 
dos  significaciones.  Designa  á  veces  el  derecho  propio  de  los  ciu- 
dadanos solamente,  en  oposición  al  derecho  de  gentes;  j  á  veces  el 
derecho  establecido  por  la  potestad  legislativa,  en  oposición  ál  de- 
recho pretoriano.  Uno  j  otro  sentido  son  aplicables  á  la  tutela; 
porque  por  una  parte,  solo  los  ciudadanos  pueden  ser  tutores  ó 
recibir  tutores  según  la  lej  romana;  j  por  otra,  la  tutela  ha  sido 
introducida  j  arreglada,  no  por  los  pretores,  sino  por  lejes,  por 
senados-consultos  j  por  el  ubo  (leffibuSfSenatoS''ConsultÍ8ynwrihu8), 

Data  ac  permissa. — A  veces  la  tutela  se  dáporla  misma  lej:  tal 
es  la  deferida  de  derecho  á  los  aguados;  no  puede  negarse  que  no 
sea  jure  civili  data;  otras  veces  solo  se  permite  la  tutela,  como  la 
que  la  lej  permite  que  el  jefe  de  familia  dé  por  testamento,  es 
cierto  que  eBJure  civili  permissa.  A  esta  diferencia  puede  referirse 
la  espresion  del  texto  data  ac  permissa^  aunque,  sin  embargo,  ni 
los  jurisconsultos  romanos,  ni  Teófilo  en  su  paráfrasis,  muestran 
atribuirles  un  sentido  especial  j  distinto.  También  es  un  pleo- 
nasmo. 

II. — Tutores  autem  sunt,  qui  eam  vim  ac  potestatem  habent, 
e^^ue  ipsa  re  nomen  ceperunt:  itaque  appellantur  tutores,  qi^asi 
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tuitores  atqae  defensores;  sicut  sBditui  dicautur,  qui  sedes  tuen- 
tur. 

2. — Son  tutores  los  que  tienen  este  poder  y  esta  autoridad,  y 
cuyo  nombre  lo  tomaron  de  la  misma  cosa;  así  se  llaman  tutores, 
es  decir,  como  protectores  y  defensores,  como  se  llaman  cBdiiui  los 
que  cuidan  de  los  edificios. 

Después  de  estas  ideas  generales  pasan  las  Instituciones  á  espo- 
ner diversas  especies  de  tutela.  No  investigaremos  aquí  cuantas 
de  estas  últimas  formaban:  pero  dejando  á  un  lado  esta  cuestión, 
las  examinaremos  sucesivamente  uuas  después  de  otras,  siguiendo 
el  texto,  y  principiando  primero  por  la  que  se  daba  por  testamento. 
Esta  tutela  se  llamaba  testamentaria  {testamentaria  tutela),  y  los 
tutores  dados  de  esta  manera,  tutores  testamentarios  (testamenta- 
ra tutores).  Encontramos  en  Gbyo  y  en  Ulpiano  que  estos  tuto- 
res dativos  (tutores  dativi),  cuando  habian  sido  dados  nominal- 
mente,  es  decir,  cuando  especialmente  habian  sido  designados  en 
el  testamento.  Pero  esta  denominación,  menos  general  que  la 
otra,  se  asociaba  principalmente  á  una  particularidad  de  la  tutela 
de  las  mujeres,  que  examinaremos  al  tratar  esta  materia. 

III.— Permissum  est  itaque  parentibus,  liberis  impuberibus 
quos  in  potestate  habent,  testamento  tutores  daré.  Et  hoc  in  fílios 
filiosque  procedit  omnimodo:  nepotibus  vero,  neptibusque,  ita  de- 
mum  parentes  possunt  testamento  tutores  daré,  si  posi  mortem 
eorum  in  patris  sui  potestatem  non  sunt  recasuri.  Itaque,  si 
filius  tuus  mortis  tusa  tempere  in  potestate  tua  sit,  nepotes  ex  eo 
non  poterunt  ex  testamento  tuo  tutorem  habere,  quamuis  in  po- 
testate tua  fuerint,  scilicet  quia,  mortuo  te,  in  potestatem  patris 
sui  recasuri  sunt. 

3. — Es  permitido  á  los  ascendientes  dar  por  testamento  tutoras 
á  los  hijos  impúberos  'que  se  hallen  bajo  su  potestad,  y  esto  sin 
distinción  de  hijos  ni  de  hijas.  Pero  no  pueden  darlos  á  los  nie- 
tos ni  á  las  nietas,  sino  cuando  estos,  después  de  la  muerte  de  su 
abuelo,  no  deban  pasar  á  poder  del  padre.  Si,  pues,  en  el  momento 
de  tu  muerte  se  halla  tu  hijo  bajo  tu  potestad,  tus  nietos  habidos 
de  aquel  ne  podrán  recibir  tutores  por  testamento,  aunque  se  ha- 
llen bajo  tu  potestad,  porque,  muerto  tú,  deben  pasar  bajo  la  po« 
testad  de  su  padre. 
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La  tutela  testamentaria  se  hallaba  autorizada  por  la  lej  de  las 
Doce  Tablas,  en  estos  términos:  Uii  legassit  super  pecunia  tuie^ 
lave  3U0S  rei,  ita  jus  esto.  Era  antepuesta  á  todas  las  tutelas,  por 
que  solo  cuando  no  había  tutor  testamentario  se  recurría  á  los  otroi. 
Eb  menester  examinar:  quien  puede  nombrar  el  tutor  por  testa-* 
mentó;  á  quilín  se  le  puede  nombrar;  quiénes  pueden  ser  nombrad- 
dos,  y  cómo  debe  hacerse  el  nombramiento.  Las  dos  primeras 
cuestiones  se  tratan  en  este  titulo,  y  las  dos  últimas  en  el  siguiente. 
— Solo  el  jefe  de  familia  puede  nombrar  el  tutor  por  testamento,  y 
de  él  habla  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  que  acabamos  de  citar.— Solo 
pueden  nombrar  un  tutor  á  los  hijos  que  tienen  bajo  su  poder:  pot 
eso  se  encuentra  en  la  ley  esta  espresion  notable,  tutelave  su<b  m, 
para  decir  la  tutela  de  las  personas  que  le  pertenecen;  pero  no 
basta  que  los  hijos  estén  en  poder  del  testador;  es  necesario  que  á 
la  muerte  de  éste  tengan  necesidad  de  un  tutor,  es  decir,  que  sean 
impúberos  y  auijuris;  esto  hace  repetir  en  las  Instituciones  las  ob- 
serraciones  que  se  han  hecho  antes,  cuaudo  se  trataba  de  deter* 
minar  cuáles  son  los  hijos  que  á  la  muerte  del  jefe  se  hacen  8ui 
juris, 

IV. — Cum  aut^m  in  comjpluHhua  dliis  causis  postumi  pro  jam 
natis  habentur,  et  in  hac  causa  placuít  non  minus  postumis  quam 
jam  natis  testamento  tutores  dari  posse,  si  modo  in  ea  causa  sint; 
ut  si  vivís  parentibus  nascerentur,  sui  heredes,  et  in  potestate  eo-* 
rum  fierent. 

4. — Dd  la  misma  manera  que  en  otros  muchos  caios  son  conside- 
rados los  postumos  como  nacidos,  igualmente  se  ha  decidido  aquí 
que  podrán,  lo  mismo  que  los  hijos  ya  nacidos,  recibir  tutores  por 
testamento,  con  tal,  sin  embargo,  que  se  hallen  en  una  posición, 
tal,  que,  si  fuesen  nacidos  en  vida  de  sus  ascendientes,  habrían 
sido  herederos  suyos,  y  estado  bajo  su  potestad. 

In  comjpluribtis  alus  causis.  -^En  el  sentido  mas  general  las  par 
labras  hijo  postumo  significan  hijo  nacido  después  de  la  muerte. 
Se  debe  indicar  á  la  muerte  de  qué  persona  se  ci  mpara  el  naci"- 
miento  de  este  hijo;  porque  puede  ser  postumo  con  relación  á  sa 
abuelo,  á  su  tío,  á  su  hermano,  á  su  padre,  según  que  ha  nacido 
después  de  la  muerte  de  uno  ó  de  otro.  En  un  sentido  particular 
se  entiende  por  postumo,  sin  otra  designación,  al  hijo  nacido  des- 
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pues  de  la  muerte  de  su  padre. — El  postumo,  ya  aoncebido,  no  ha 
nido  nunca  para  las  personas  muertas  antes  de  su  nacimiento, 
sino  un  ser  incierto,  j  como  tal,  según  el  antiguo  derecho  romano, 
no  podia  recibir  por  el  te>tamento  de  aquellos  de  quienes  era  pos- 
tumo, ni  tutor,  ni  legados,  ni  herencia. 

Este  derecho  primitivo  fue  modificado  en  un  solo  punto;  cuando 
moria  un  gefe  de  familia,  dejando  un  hijo  únicamente  concebido, 
el  Gual,  si  ya  hubiese  nacido,  habría  sido  su  heredero,  pareció  de- 
masiado rigoroso  despojar  á  este  postumo  de  la  herencia  paterna 
porque  hubiese  nacido  después  de  muerto  su  padre,  y  faé  consi- 
derado eomo  si  hubiese  nacido  en  vida  de  ^ste.  Así  es  que  fué 
llamado  á  la  herencia  legitima,  y  que  í\ié  permitido  al  gefe  insti- 
tuirlo heredero  en  su  testamento  6  desheredarle;  darle  un  legado  y 
nombrarle  un  tutor:  por  eso  decia  Gayo  en  sus  comentarios,  que 
para  el  nombramiento  de  un  tutor  y  para  otras  muchas  cosas  (i» 
compluribus  aliis  causis)^  se  consideraba  al  hijo  postumo  como  na- 
cido. Estas  espresiones  han  sido  trasladadas  i  la&  Instituciones, 
donde  tienen  un  sentido  todavia  mas  lato;  porque  Justiniano  di¿ 
á  los  postumos  el  derecho  de  recibir  de  todo  el  mundo  por  testa- 
mento, considerándolos  como  nacidos,  no  solo  con  relación  al  gefe 
de  quien  habrían  debido  heredar,  sino  con  relación  á  todas  las 
demás  personas. 

8ui  hertdes.  Se  llaman  herederos  suyos  (sui  heredes)^  en  el  ¿rdea 
ah  intestato,  los  hijos  en  la  familia,  no  hallándose  precedidos  por 
nadie,  debian  á  la  muerte  del  gefe  ser  sui  juris;  la  ley  les  daba  la 
herencia.  Para  que  el  postumo  pudiese  recibir  un  tutor  del  gefe 
de  familia  que  se  hallaba  en  el  artículo  de  la  muerte,  era  preciso 
que,  reputándolo  como  nacido  en  el  momento  de  esta  muerte,  se 
hallase  en  esta  esposicion.  Un  ejemplo  esplicará  esta  regla.  Un 
abuelo  tiene  bajo  su  potestad  á  su  hijo  casado,  cuya  mujer  se  en- 
cuentra embarazada;  durante  el  embarazo  muere  el  abuelo,  de- 
jando á  su  hijo  par  gefe  de  la  familia  y  heredero  suyo;  muere  este 
hijo  algún  tiempo  después,  y  también  durante  el  embarazo  de  su 
.  mujer;  en  fin,  nace  el  nieto,  y  como  viene  á  ser  postumo  con  res- 
pecto á  su  padre  y  á  su  abuelo,  nace  sui  juris  y  con  necesidad  de 
un  tutor.  ¿Ha  podido  recibirlo  por  el  testamento  de  su  abuelo? 
Na,  porque  suponiéndolo  nacido  á  la  muerte  de  éste,  no  habria 
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BÍdo  «MÍ^uríí  y  heredero  suyo,  pues  era  precedido  por  su  padre,  bajo 
cuya  potestad  pasó  en  algún  modo,  aunque  todavía  no  estuviese 
mas  que  concebido.  Pero  ha  podido  recibir  un  tutor  por  el  tes- 
tamento del  padre,  porque  reputándolo  ya  nacido  al  tiempo  de  su 
muerte,  era  por  esto  mismo  sui  juris  et  suiís  heres, — Por  lo  demás 
es  menester  guardarse  bien  de  inferir  de  esto  que  el  hijo  deba  ne- 
cesariamente ser  heredero  para  que  el  padre  pueda  darle  un  tutor 
por  testamento.  Solo  á  su  patria  potestad  debe  el  gefe  la  potestad 
de  nombrar  tutor.  Podria  en  su  testamento  privar  á  sus  hijos  de 
toda  su  sucesión,  desheredándoles,  y  sin  embargo  designarle  un 
tutor.  Así  en  esta  máxima  de  Q.  M.  Scevola:  Nemo  potest  tutorem 
daré  cuiqttam,  nise  ei  quem  in  suis  Turedibta,  eum  moritur  hábuitj 
TiaUturusve  esset^  si  vixisset,  se  ha  querido  esplicar  por  estas  pala- 
bras suÍ8  heredihíiSj  no  se  puede  dar  un  tutor  sino  á  los  hij  s  que 
no  son  precedidos  en  la  familia,  y  que  la  ley,  por  consiguiente,  pone 
entre  los  herederos  suyos. 

y. — Sed  si  emancipator  filio  tutor  á  patre  testamento  datus 
fuerit,  conformandus  est  ex  sententia  presidís  omnimodo,  id  est, 
sine  inquisitione. 

5.— Mas  si  dado  tutor  por  testamento  del  padre  á  un  hijo,  debe 
ser  confirmado  por  sentencia  del  padre  en  todos  los  casos,  y  por 
consiguiente,  sin  sumaria  investigación. 

Confirmandus  est, — En  muchos  casos  en  que  el  nombramiento 
de  tutor  era  nulo  según  el  derecho,  debia  aquel,  sin  embargo,  ser 
confirmado  por  el  magistrado.  Un  titulo  especial  se  halla  dedi- 
cado á  esta  materia  en  el  Digesto  y  en  el  Código,  de  confirmando 
tutore  vel  curatore.  Si  el  padre  ha  dado  el  tutor  en  un  testamento 
6  en  un  codicilo  no  válido,  si  lo  ha  dado  i  un  hijo  emancipado 
sobre  el  cual  no  tenia  patria  potestad,  ó  á  un  hijo  natural,  con  tal 
que  en  este  caso  le  haya  dejado  algunos  bienes;  si  la  madre,  un 
patrono  ó  un  estranjero  han  dado  tutor  por  testamento  á  un  hijo 
que  han  instituido  heredero:  en  todos  estos  casos;  aunque  según 
el  derecho  estricto  no  sea  el  tutor  válidamente  dado,  el  magis- 
trado lo  confirma  sin  sumaria  información,  cuando  ha  sido  dado 
por  el  padre,  y  si  lo  ha  sido  por  cualquier  otra  persona,  con  suma- 
ria, es  decir,  averiguando,  según  la  fortuna,  la  probidad  y  aptitud 
del  tutor,  si  podrá  desempeñar  bien  el  cargo  que  se  le  confia. 
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TiTTTLTJB  XIV. — Qui  testamento  tutores  dari  possunt. 

Título  XIV. — Quien  puede  ser  nombrado  ttUor  por  testamento. 

Es  evidente,  por  primer  principio,  que  no  se  podia  nombrar 
tntor  por  testamento  sino  á  personas  á  quienes  ñiese  permitido 
hacer  entrar  en  la  confección  de  semejante  acto,  que  se  pudiese 
tomar  por  objeto  de  una  disposición  testamentaria,  6,  para  expli- 
carnos como  los  romanos,  á  aquellos  ron  quienes  se  tuviese  facción 
de  testamento:  Testamento  tiUores  hi  dari  possunt,  cum  quibns 
testamenti  factío  est: — Cum  quibus  testamenti  fadendijus  est^  Así 
por  esto  se  hallaban  excluidos  todos  los  estranjeros,  porque  no  se 
tenía  con  ellos  &ccion  de  testamento.  Pero  ¿esta  condición  gene- 
ral bastaba,  y  toda  persona  capaz  de  figurar  en  un  testamento 
como  heredero  6  como  legatario,  podia  figurar  en  é\  como  tutor? 
Las  mujeres,  los  bijos  de  familia,  los  esclavos,  los  furiosos  y  los 
impúberos  pueden  recibir  un  legado  7  una  herencia:  ¿y  podrán 
recibir  una  tutela? 

Las  Instituciones  examinan  sucesivamente  el  nombramiento  de 
estas  diversas  personas. 

Las  mujeres  no  podian  ser  llamadas  á  la  tutela,  que  era  una 
carga,  pública  bajo  ciertos  aspectos,  y  que  se  hallaba  reservada  á 
los  hombres  únicamente.  No  habia  excepción  sino  respecto  de 
aquellas  que  obtenían  del  príncipe  permiso  para  administrar  la 
tutela  de  sus  propios  bijos. 

Dari  autem  potest  tutor  non  solum  pater  familias,  sed  etiam 
filius  fiímilias. 

Se  puede  nombrar  tutor  no  solo  al  padre  de  familia,  sin¿  tam- 
bién al  hijo  de  familia. 

Si  el  hijo  de  fiímilia*  se  hallaba  sometido  á  su  padre,  era  á  causa 
del  carácter  particular  de  la  patria  potestad  entre  los  romanos,  y 
no  por  ninguna  incapacidad.  Podia  desempeñar  todos  los  cargos 
públicos,  cuando  tuviese  la  edad  competente,  y  lo  mismo  sucedía 
respecto  de  la  tutela. 

I. — Sed  et  servus  proprius  testamento  cum  libértate  recte  tutor 
dari  potest.  Sed  sciendum  est,  eum  et  sine  libértate  tutorem  da* 
tum,  tacite  libertatem  direetam  accepisse  videri,  et  per  hoc  recte  tu- 
torem esse.    Plañe  si  per  errorem,  quasi  liber  tutor  datus  sit, 

aliud  eicendum  est.    Servus  autem  alienus  pvre  intsHUter  testa^ 
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mentó  datur  tutor;  sed  ita  cnin   líber  erit,  utiliter  datur:   psoprius 
autem  servns  inutiliter  eo  modo  tutor  datar. 

1 . — ^También  pupde  ser  nombrado  yáHdamentd  tutor  por  ieata- 
mento  su  propio  esclavo  manumitiéndole.  Pero  conviene  stber 
que  aun  en  el  caso  en  que  se  le  ha  nombrado  tutor  sin  manumi- 
tirlo, se  reputa  haber  tácitamente  la  libertad  directa,  y  por  esto 
recibe  válidamente  la  tutela.  Sin  embargo,  de  otra  manera  sería, 
si  se  le  hubiese  nombrado  tutor  por  error,  creyéndole  libre.  En 
Cuanto  al  esclavo  de  otro,  no  se  puede  en  su  testamento  darle  por 
tutor  purñ  tf  simplemente,  sino  con  la  condición  de  cuando  sea  libre: 
si  se  nombrase  así  á  su  propio  esclavo,  el  nombramiento  sería 
inútil 

TaciU  Ubertatem  direetam. — ^Los  esclavos  eran  incapaces  de  de- 
seiUpéTíar  ningún  cargo;  si  se  les  quería  nombrar  tutores,  era  pre- 
ciso manumitirlos  antes.  Hubo  un  tiempo  en  que  se  les  nombraba 
tutores  sin  manumisión,  y  es  cierto  que  los  principios  tigoros>>8del 
ilerecho  primitivo  se  oponian  á  la  valides  de  este  nombramiento,  y 
que  ha  debido  existir  una  época  en  que  fuese  radicalmente  nulo, 
8in  embargo^  cuando  se  rdaj<6  el  rigor  de  los  primeros  principios, 
pudo  modificarse  esta  máxima  en  favor  de  la  libertad  y  de  los  pupi 
los  (et  libértate  et  pupilhrum  fatfore).  Hallamos  en.  el  Digesto  uti 
fragmento  de  Paulo,  que  por  solo  el  hecho  de  qtte  el  esclavo  ha  sido 
nombrado  tutor,  decide  que  debe  tener  la  libertad  directa.  Esta 
opinión  He  debia  estar  Tmiversalmente  adoptada  y  completamente 
establecida,  porque  cerca  de  40  años  después  los  emperadores 
Valeriano  y  Gklieno  dicen  en  un  rescripto  que  en  este  caso  es  cosa 
recibida  que  el  esclavo  tenga  libertad  fideicomisaria.  Justiniano 
sanciona  en  este  lugar  la  opinión  de  Paulo.  Entre  la  libertad  di- 
recta y  la  libertad  fideicomkaría  hay,  como  sabemos,  una  diferencia 
principa],  cual  es,  que  la  primera  la  adquiere  el  esclavo  de  pleno 
derecho,  después  de  la  aceptación  de  la  herencia,  mientras  que  la 
segunda  no  la  adquiere  [sino  cuando  el  heredero  lo  ha  manumi- 
tido. 

FurcB  inutiUter  testamaUo  datur.  Una  disposición  es  pura  y 
simple  cuando  no  se  le  pone  ninguna  condición,  ninguna  modifi- 
cación. No  se  podia  manumitir  pura  y  simplemente  al  esclavo 
de  otro;  pero  si  se  podia  por  fideicomiso;  la  tutela  debia  seguir  la 
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misma  regla,  pues  no  podía  existir  sin  la  libertad.  Asi  esta  dis- 
posición: Os  ruego,  mi  heredero,  que  manomitois  al  esclayo  de 
mi  vecino,  j  lo  doj  por  tufcor  á  mi  hijo,  era  válida;  mientoia  que 
esta:  Que  Estico,  esclavo  de  mi  vecino,  sea  tutor  de  mi  hijo 
debia  ser  nula.  Sin  embargo,  separándose  los  prudentes  del  de- 
recho rigoroso,  decidieron  siempre  en  favor  de  la  libertad  y  de  los 
pupilos,  que  aun  en  este  último  caso  se  juzgase  que  el  testador 
habia  querido  dar  la  libertad  fideicomisaria,  á  menos  que  no  fuese 
evidente  que  no  era  esa  su  intención  (nisi  áliud  evidenter  drfimtum 
sensísse  appareat);  j  el  heredero,  por  consiguiente»  debia  comparar 
al  esclavo  j  manumitirlo.  Las  palabras  de  las  Instituciones, 
purm  inutiliter  datu,  deben,  pues,  tomarse  en  el  sentido  de  que  el 
nombramiento  ee  inútil  como  puro  y  simple,  lo  que  no  impide  que, 
sea  válido  como  fideicomisario.  En  cuanto  á  esta  disposision: 
"Que  Estico,  esclavo  de  mi  vecino,  sea  tutor  cuando  sea  Ubre",  no 
tenia  nada  que  fuese  contrario  al  derecho,  porque  el  nombra- 
miento estaba  hecho  para  una  ^poca  en  que  el  esclavo  fuese  capas 
de  desempeñarlo. 

Inutiliter  eo  modo. — Porque  el  que  dice:  Doy  á  mi  hijo  por  tu- 
tor mi  esclavo  Eros,  cuando  sea  libre,  no  tiene  evidentemente  in«< 
tención  de  manumitir  este  esclavo. 

II.— Furíosus,  vel  minor  vigintiquinque  annis  tutor  testamenta 
datus,  tutor  tuuc  erit,  cum  compos  mentís,  aut  major  vi^tiquin- 
que  annis  &ctus  fuerit. 

2.— El  furioso  6  el  menor  de  25  años,  nombrado  tutor  por  te$-> 
tamento,  tomará  la  tutela  cuando  recobre  su  juicio  6  sea  mayor  de 
los  25  años, 

XJn  loco  no  podia  ser  tutor.  Algunos  autores  juzgaban  que  sq 
nombramiento  era  nulo;  pero  loa  mas  pretendían  que  fuese  siem- 
pre considerado  como  hecho  bajo  esta  condición  tácita,  cum  $n0 
menHs  e^se  coRperiL  Esta  es  la  opinión  que  establecen  las  Institu- 
ciones, y  que  se  aplica  de  una  manera  análoga  al  menor  de  25 
años.  Es  casi  inútil  decir  que  si  el  pupilo,  teniendo,  por  ejemplo, 
12  años,  y  el  ciudadano  designado  para  tutor  20,  como  el  uno 
llegará  á  su  pubertad  antes  que  el  otro  llegue  á  los  25  .  años,  él 
nombramiento  es  enteramente  inútil. 

Es  preciso  añadir,  para  terminar  el  examen  de  los  que  podiaki 
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ser  Imtores,  que  los  militares  eran  incapaces  de  ello.  No  se  podía 
tampoco  nombrar  á  una  persona  incierta,  como  por  ejemplo:  "El 
primero  que  encuentre  mi  entierro",  porque  la  tutela  no  debe  darse 
sino  en  confianza. 

III. — Ad  certum  tempus,  sen  ex  certo  tempere,  vel  sub  condi- 
tione,  yel  arUe  heredis  institutíonem^  posse  dari  tutorom,  non  dubi- 
tatur. 

3. — No  se  duda  que  se  puede  nombrar  tutor  hasta  un  cierto 
tiempo  6  á  principiar  desde  un  cierto  tiempo,  6  bajo  condición,  6 
aun  anUs  de  la  institución  de  heredero. 

El  tutor  podia  ser  nombrado  pura  j  simplemente  (puroe):  que 
Ticio  sea  tutor;  —hasta  un  cierto  tiempo  (ad  certum  tempus^  ad 
dian);  que  sea  tutor  durante  cuatro  anos; — desde  un  cierto  tiempo 
(eof  eerto  tempore,  a  die):  que  tome  la  tutela  4  años  df^pues  de  mi 
muerte;— bajo  condición  (sub  conditione):  que  sea  tutor,  si  gana  el 
pleito  que  sostiene  en  este  momento.  No  sin  motivo  se  espHcan 
formalmente  sobre  la  validez  de  semejantes  nombramientos;  por 
que  veremos  que  el  testador  do  tenia  la  misma  latitud  en  todas  las 
disposiciones  testamentarias,  7  que  no  podia  nombrar  heredero  ni 
por  tiempo  determinado  ni  desde  cierto  tiempo. 

Ante  heredis  institutionem. — La  institución  de  heredero  era  la 
designación  de  las  personas  que  el  testador  elegía  por  herederos» 
El  testamento  no  existia  sino  por  esta  institución,  j  debía  prin- 
cipiar por  ella;  de  tal  modo,  que  en  otro  tiempo  los  legados,  los 
fideicomisos  y  las  manumisiones  inscriptas  antes  de  la  institución 
de  heredero,  eran  nulns.  Algunos  jurisconsultos  aun  estendian 
este  rigor  al  nombramiento  de  tutor;  pero  Labeon,  Próeulo  y  sus 
discípulos  eran  de  opinión  contraria  relativamente  al  tutor.  Por 
lo  demás,  Justihiano  abolió  esta  sutileza,  no  solo  respecto  de  la 
tutela,  sino  respecto  de  las  demás  disposiciones. 

IV, — CertsB  autem  reí  vel  caussB  tutor  dari  non  potest,  qnia 
persone,  non  causie  vel  reí  datur. 

4. — Mas  un  tutor  no  puede  ser  dado  para  una  cierta  cosa  6  para 
nn  negocio  especial,  porque  se  dá  á  la  persona  y  no  al  negocio  ni 
ala  cosa. 

Veremos  en  adelante  como  es  preciso  entender  esta  máxima,  de 
que  el  tutor  se  dá  á  la  persona  y  no  á  la  cosa.    Basta  aquí  decir 
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que  teniendo  la  tutela  por  objeto  general  defender  al  pupilo  en 
todos  sus  intereses,  en  su  persona,  en  sus  bienes  y  en  tus  nego- 
cios, no  se  podia  hacer  de  ella  mandato  especial  para  un  objeto 
determinado. 

Semejante  nombramiento  habría  sido  absolutamente  nulo.  Ha- 
bia  en  otro  tiempo  algunas  escepdones  de  esta  regla  para  ciertos 
casos,  en  los  que,  mientras  que  ya  había  tutor,  se  nombraba  á  ctro 
un  negocio  particular;  pero  estas  escepciones  no  eran  ya  admitidas 
en  tiempo  de  Justíniano. — Además,  nada  impedia  que  se  nombra- 
sen al  mismo  pupilo  muchos  tutores,  en  cuyo  caso  debian  dividir 
entre  sí  la  administración,  como  e8p1i«!aremos  en  breve.  Nada'im- 
pedia  tampoco,  cuando  los  bienes  se  hallaban  situados  en  diversas 
y  apartadas  provincias,  distribuir  entre  diferentes  tutores  la  ges- 
tión de  estos  mismos  bienes. 

Y. — Si  quis  £liabus  suis  vel  filiis  tutores  dederiti  etiam  pos- 
tumas vel  postumo  dedisse  videtur,  quia  fílí  vel  filiiB  appellatione 
et  postumus  vel  postuma  continetur,  Quod  si  nepotes  sint»  an 
appéUatione  fíliorum  et  ipsis  tutores  dati  sint? 

Dtc€ndum  est,  ut  ipsi  qooque  dati,  vedeantur  si  modo  liberos 
dixerit.  CsDterum  si  ñlios,  non  continebuntur;  alter  enim  fílii, 
nepotes  appellantur.  Planes  si  postumis  si  dederít,  tam  fílii  pos- 
tami,  quam  cateri  liberi  continebuntur. 

5.  -—Si  alguno  ha  dado  tutores  á  sus  hijas  6  sus  hijos,  se  juzga 
haberlos  dado  á  aquellas  6  aquellos  que  son  postumos,  porgue 
estos  últimos  están  comprendidos  en  la  t  spresion  de  hijas  6  hijos. 
Pero  si  trata  de  nietos,  ¿es  preciso  estender  á  ellos  el  nombra- 
miento de  un  tutor  hecho  para  los  hijos?  Sí,  si  el  difunto  se  ha 
valido  de  la  palabra  descendientes  (liberos);  pero  no,  si  ha  usado  la 
de  los  hijos  (filies).  Porque  hay  una  diferencia  entre  los  hijos 
descendientes  6  nietos.  Mas  si  el  tutor  fuese  dado  á  los  postumos 
esta  palabra  comprenderá  á  todos  los  hijos  y  á  todos  los  demás 
nietos  postumos. 

TlTULUS  XY — De  legitima  ognatorum  tutela — Quibus  autem 
testamento  tutor  datus  non  sifc,  bis  ezlege  Duodecim -Tabular um 
agnati  sunt  tutores,  qui  vocantur  legitimi. 

Título  XY — De  la  tutela  legítima  de  los  agnados — A  falta  de 
tutor  dado  por  testamento,  se  confiere  la  tuela,  según  la  ley  de  las 
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Doce  Tablas,  á  los  agnados,  que  se  llaman  tutores  legítimos. 

Pasemos  i  tratar  de  los  tutores  legítimos.  Son  en  general» 
según  dice  Ulpiano,  los  nombrados  por  una  lej;  y  sobre  todo,  los 
que  proceden  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  ya  espresamente,  ya 
por  consecuencia.  ^^Legitimi  tutores  sunt  qui  ex  Uge  (Uiqtia  dea^ 
eendunt:  per  eminentiam  autem  legitimi  dieuntur^  qui  ex  lege  DuKh- 
decimnTahúlarum  introducuntur,  suu  propálam,  quales  suiU  agnati^ 
sea  per  eansequentiam,  qualis  8un  patroni"  Estos  tutores  no  son 
dados  por  nadie,  sino  que  reciben  la  tutela  de  la  ley  misma:  ^^Le- 
gUímos  tutores  nemo  dat,  sed  Um  Duodecim-Tabulanan  feeU  tutores J* 
En  cuanto  á  las  espresiones  propias  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas 
sobre  materia  no  nos  son  conocidas;  pero  sabemos  que  esta  ley, 
colocando  la  tutela  entre  los  derechos  de  familia,  y  estableciendo 
una  analogía  entre  ella  y  la  herencia,  la  defería  solo  á  los  ag« 
nados.  Bespectos  de  estos,  no  es  solo  la  tutela  una  medida  dic- 
tada en  interés  del  que  es  incapaz,  sino  nn  derecho;  porque  se 
trata  de  su  agnación,  de  la  asociación  de  familia  de  que  son  indi- 
viduos, y  del  patrimonio  de  esta  asociación.  Con  este  objeto  Ghiyty 
y  después  de  él  las  Instituciones,  tratan  de  la  agnación,  sobre  la 
cual  hemos  ya  dado  algunas  ideas. 

I.— Sunt  autem  agnati,  cognati  per  viriles  sexus  cognationera 
conjuncti,  quasi  a  patrí  cognati:  reluti  frater  ex  eodem  patre  natus 
firatris  fílius,  neposve  ex  eo;  item  patruus,  et  patrui  fílius,  neposve 
ex  eo.  At  qui'  per  femini  sexus  personas  cognatione  junguntur 
non  Bunt  agnati,  sed  alias  naturali  jure  cognati:  itaque  amitfid  tu89 
filius  non  eet  tibi  agnatus,  sed  cognatus;  et  invicem  tu  illi  eodem 
jure  conjongerís:  quia  qui  nascuntur,  patrís,  non  matrís  familiam 
sequuntur. 

l.-»Son  agnadas:  los  cognados  unidos  por  el  sexo  masculino, 
los  cognados  por  su  padre;  por  ejemplo,  el  hermano  nacido  del 
mismp  padre,  su  hijo,  y  el  hijo  de  este  hijo,  de  la  misma  manera 
el  tío  paterno,  su  hijo,  6  el  hijo  de  este  hijo.  En  cuanto  á  los  cog- 
nados unidos  por  el  sexo  femenino,  no  son  agnados,  siné  solo  cog- 
nados por  derecho  natural:  así  el  hijo  de  una  tia  paterna  no  es  tu 
agnado,  sino  tu  cognado;  y  recíprocamente  no  te  hallas  tú  ligado  d 
él  sino  por  este  titulo;  porque  los  hijos  siguen  la  familia  del  padre» 
y  no  la  de  la  madre. 
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Sabemos  que  la  palabra  cognado  es  una  espreslon  general  que  se 
aplica  á  todos  los  parientes.  Los  agnados  forman  una  clase  parti- 
cular de  cognados,  7  son  individuos  de  una  misma  familia  (ejusdem 
famiUaiB  eoa  tadem familia),  comprendiendo  en  la  palabra  familia, 
DO  una  sola  casa  dirijida  por  un  solo  jefe,  sino  todas  las  casas  que 
reunidas  en  su  origen  en  una  sola  se  dividen  sucesivamente  á  la 
muerte  de  cada  jefe.  El  derecho  civil,  tomado  en  todo  su  rigor,  no 
sanciona  otro  vínculo  de  parentesco  que  el  de  los  agnados,  á  quie- 
nes concede  únicamente  los  derechos  de  familia,  como  los  de  tutela 
7  herencia.  En  oposición  álos  agnados,  7  en  un  sentido  limitado; 
te  llaman  simplemente  cognados  los  parientes  que  están  enlazados 
por  un  vínculo  natural. 

Per  virilis  seaits, — Los  agnados  son,  pues,  los  cognados  indivi- 
duos de  una  misma  familia,  Pero  ¿cuáles  son  los  individuos  de 
una  misma  £stmilia?  Ya,  lo  sabemos:  los  parientes  por  el  sexo 
masculino,  que.  proceden  de  justas  nupcias  6  legitimados,  7  los 
hijos  adoptivos.  En  cuanto  á  los  parientes  por  parte  de  las  muje- 
res, como  no  entran  en  la  familia  de  su  madre,  no  son  cognados 
de  los  parientes  de  esta  última:  esto  es  lo  que  dicen  aquí  las  Ins- 
tituciones. 

Mas  puede  suceder  que  un  pariente  por  varón  no  sea 
agnado;  si  ha  sido  separado  de  la  familia;  6  en  sentido  inverso^  que 
un  pariente  por  hembras  6  un  estranjero  ser  agnado,  si  por  la 
adopción  ha  sido  introducido  en  la  familia:  es  preciso,  pues,  guar- 
darse bien  de  creer,  como  podría  suceder  le7endo  el  texto,  que  la 
agnación  va7a  esencialmen!;e  unidaá  la  cualidad  de  pariente  por  el 
sexo  masculino,  pues  va  unida  á  la  existencia  en  la  misma  familia. 
El  texto  no  expresa  aquí  el  carácter  de  la  agnación,  pero  indica 
cuales  son  ordinariamente  los  agnados  7  los  cognados. 

II.— Quod  autem  lex  ab  intestato  vocat  ad  tutolam  agnatos,  non 
hanc  habet  aignificationem,  si  omnino  non  fecerit  testamentum  is 
qui  poterat  tutores  daré;  sed  sí,  quantum  ad  tutelam  pertinet;  in- 
testatus  decesserit:  quod  tune  queque  accidere  intelligitur,  cum  is, 
qui  datus  est  tutor,  vivo  testatore  decesserit. 

2. — Que  la  le7  llama  los  agnados  á  la  tutela  ahiniestata,  no  sig- 
nifica que  los  llame  cuando  el  que  |*odia  nombrar  tutores  muriese 
sin  testamento,  sino  cuando  ha  muerto  ahintestato  en  cuanto  per- 
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tenece  á  la  tu^.ela:  lo  que  se  entiende  que  sucede,  cuando  aquel  que 
es  nombrado  tutor,  muere  quedando  vivo  el  testador. 

Aquí  se  examina  cuando  debe  tener  lugar  la  tutela,  y  esto  suce- 
de: 1^,  cuando  el  padre  de  familia  ha  muerto  sin  testar,  6  al 
menos  sin  nombrar  tutor  en  su  testamento;  entonces  se  dice  ab* 
Bolutamente  infestado  6  al  menos  intestado  con  relación  á  la  tutela 
2^,  cuando  muere  el  tutor  nombrado  antes  que  el  testador;  muere 
este  intestado  con  relación  á  la  tutela,  porque  el  nombramiento 
que  babia  hecbo  ha  quedado  ilusorio  antes  de  su  muerte;  3°,  cuando 
habiendo  desempeñado  su  encargo  el  tutor  testamentario,  muere  6 
pierde  sus  derechos  de  ciudadano  antes  que  el  pupilo  halla  llegado 
á  la  pubertad,  en  cuyo  caso  se  recurre  á  los  agnados  para  todo  el 
tiempo  que  resta  de  tutela;  4°,  cuando  el  testador  solo  ha  deferido 
la  tutela  por  un  tiempo  determinado,  6  hasta  que  se  verifique  una 
cierta  condición:  pasado  aquel  tiempo  6  verificada  esta  condición, 
se  debe  igualmente  recurrir  á  la  tutela  legítima^— En  estos  dos 
últimos  casos  se  considera  que  el  padre  de  familia  ha  testado  para 
una  parte  de  la  tutela,  y  que  en  cierto  modo  ha  muerto  abintes- 
tato  para  todo  lo  demás  que  falte  de  ella.  Esta  es  una  diferencia 
notable  con  respecto  á  la  herencia.  Ya  veremos  que  nunca  era 
permitido  á  un  ciudadano  morir  parte  con  testamento  y  parte 
abintestato  con  respecto  a  su  sucesión;  entre  los  here  leros  testa- 
mentarios y  los  herederos  legítimos  no  se  ad/ritia  ninguna  distri* 
bucion,  ya  en  la  cuota  de  la  herencia,  ya  en  el  tiempo.  Este 
principio  no  se  habia  trasladado  á  las  tutelas  en  cuanto  al  tiempo, 
porque  no  era  contrario  á  e  a  naturuleza  ser  desempeñadas  en  un 
tiempo  por  uña  persona  y  en  otro  por  otra. 

III — Sed  agnationis  quidem  just  ómnibus  modis  capitis  demi- 
nutione  plerumque  perimitur:  namagnatiojuris  civilis  nomen  est; 
cognationis  vero  jus  nom  ómnibus  modls  commutatur,  quia  civilis 
ratio  dvília  quidem  jura  corrumpere  potest,  naturalia  vero  non. 
utique. 

3 — Mas  si  el  derecho  de  agnación  se  estingue  por  regla  general 
por  toda  disminución  de  cabeza:  porque  la  agnación  es  un  vine  al  o 
de  derecho  civil;  mas  el  derecho  de  cognación  no  estingue  en  todos 
estos  casos,  porque  la  ley  civil  puede  destruir  los  derechos  civiles, 
pero  no  los  naturales. 
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La  agnación  es  un  efecto  puramente  civil,  unido  á  la  existencia 
en  la  misma  familia.  Debe  por  consiguiente  desaparecer,  j  con 
ella  todos  los  derechas  que  daba,  cuando  cesa  esta  existencia  en  la 
misma  £amili&  por  cualquier  causa  que  sea.  La  cognación  propia- 
mente  dicha,  es  decir,  el^arentesco  natural,  es  el  resultado  de  un 
hecho,  el  nacimiento  6  procedencia  de  un  tronco  común.  Este 
hecho  es  indestructible,  j  por  consiguiente  también  la  cognac 
cion.  Nada  hay  en  el  mundo  capaz  de  hacer  que  el  ha  nacido 
del  mismo  padre  que  70,  deje  de  haber  nacido  de  este  padre,  7 
por  consiguiente  deje  de  ser  mi  hermano.  Pero  respecto  de  los 
derechos  civiles  concedidos  á  la  cognación,  puede  la  ley  privar  de 
ellos,  porque  ella  los  ha  dado.  En  resumen,  el  vínculo  de  agna- 
ción 7  todos  sus  derechos  puedan  ser  destruidos;  el  vinculo  dé 
cognación  no  puede  serlo  nunca,  pero  sí  los  derechos  de  cognación. 
Gomo  la  pérdida  de  la  agnación  lleva  consigo  la  pérdida  de  la 
tutela,  por  lo  mismo,  7  como  cosa  accesoria,  examina  en  este  lugar 
Gayo,  TJIpiano  7  las  Instituciones  las  disminuciones  de  lugar. 

TiTXTLUS  XVI—  De  cupitis  deminiUione — Est  autem  capitis  de- 
minutio,  prioris  status  mutatio.  Eaque  tribus  modis  accidit. 
Nam  aut  máxime  est  capitis  deminutio,  aut  minor,  quam  quidam 
medianm  vocant,  aut  minima. 

Titulo  XYI — De  la  disminución  de  raheza — La  disminucioxi  de 
cabeza  es  el  cambio  del  anterior  estado»  Tiene  lugar  de  tres  ma- 
neras, pues  es  6  grande  6  menor,  que  algunos  Uaman  media  6 
mínima. 

Gomo  7a  hemos  dicho  en  nuestra  Qeneralixacion  del  Derecho 
Bomano,  el  estado  del  ciudadano  romano  se  componía  esencial- 
mente de  tres  elementos  constitutivos,  pin  los  cuales  jamás  existia» 
tales  son,  la  libertad,  la  ciudad  7  la  familia:  " Tria  sunf  ^uos  Ao- 
bemus:  lihertatem^  civitatem,  famiUam^\  Sin  libertad,  sin  la  ciudad 
7  sin  la  familia,  en  la  que  no  era  6  gefe  6  dependiente,  podia  de- 
cirse que  no  había  ciudadano.  En  cuanto  á  las  cualidades  parii^ 
culares  del  Senador,  patricio,  caballero,  cónsul,  etc.,  eran  acceso- 
rias, pudiendo  hallarse  en  uno  7  no  en  otro,  7  no  entrando  en 
manera  alguna  á  constituir  el  estado  de  ciudadano  romano.  Los 
tres  elementos  que  componían  dicho  estado  no  tenían  todos  la 
misma  importancia,  ni  se  modificaban  del  mismo  modo.    Gomo 
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la  dase  de  los  hombres  libres  era  una  por  su  naturaleza  en  cuanto 
á  la  libertad,  no  habla  término  medio,  haciendo  abstracción  de  los 
demás  derechos,  entre  corresponder  ó  no  á  ella,  entre  poseer  6  no 
la  libertad:  así  no  se  dice  libertas  matatur,  .sino  libertas  amattitur. 
La  pérdida  total  de  uno  de  los  elementos  constitutivos  del  estado 
de  ciudadano  romano  llevaba  consigo  la  pérdida  del  estado  mismo, 
de  los  otros  dos  elementos  que  lo  componían:  esto  era  lo  que  se 
llamaba  máxima  capitis  deminutio, — Del  mismo  modo,  como  no 
habia  mas  que  una  ciudad  romana,  tampoco  habla  término  medio 
entre  corresponder  ó  no  á  ella,  entre  poseer  ó  perder  la  ciudad; 
tampoco  se  dice  civitas  matatur,  sino  civitas  amittatur.  La  pér- 
dida total  de  uno  de  los  elementos  constitutivos  del  estado  del 
ciudadano  romano  llevaba  también  consigo  la  pérdida  del  estado 
mismo,  pero  no  la'  de  los  otros  elementos;  porque  aquí  la  persona, 
perdiendo  el  estado  del  ciudadano  romano,  perdía  la  familia,  pero 
conservaba  la  libertad:  ésta  es  la  media  capitis  demimUio.^Ea  fin, 
como  en  la  ciudad  romana  habia  muchas  familias,  mientras  que  se 
conservaba  la  libertad  y  la  ciudad,  no  se  salia  de  una  de  estas  fí^ 
millas  sino  para  entrar  en  otra,  en  la  que  era  el  que  entraba  ó  gefe 
6  dependiente;  no  habia  nunca  pérdida  absoluta,  sino  solo  muta- 
ción {familia  tamtum  mutatur).  El  estado  de  ciudadano  romano 
no  se  destruía  (salvo  statiiy^  y  solo  se  modificaba  la  situación  del 
hombre  {status  duntaxat  hominis  mutatur:  esta  se  llamaba  mimima 
capitis  deminutio» — En  otro  tiempo  el  que  perdía  la  libertad  6  la 
ciudad  dejaba  de  ser  inscripto  en  el  censo  de  los  ciudadanos,  mas 
el  que  mudaba  de  fiímilia  continuaba  siendo  inscripto  en  dicho 
censo,  aunque  en  otro  lugar,  como  correspondiente  á  tal  familia  en 
lugar  de  cual  otra. 

¿De  dónde  procede  que  se  hubiese  dado  á  la  pérdida  de  la  11  • 
bertad  j  de  la  ciudad,  como  igualmente  á  la  mutación  de  fiímilia, 
el  nombre  de  capitis  deminutio,  que  significa,  literalmente  tradu- 
cido, disminución  de  cabeza?  Hotoman  ha  dado  sobre  esto  una 
esplicacion  ingeniosa,  que  ha  citado  Yinnio,  comentada  por  Hein- 
necio,  7  que  ha  sido  después  generalmente  repetida:  consiste  dicha 
esplicacion  en  que  en  todos  estos  casos  hay  disminución  en  una 
cabeza  en  la  clase  de  los  hombres  libres,  en  la  ciudad  6  en  la  fií- 
QÚlia,  de  tal  tnodo  que  en  el  sentido  primitivo  la  palabra  di9minih 
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eion  debia  aplicarse  á  la  clase  que  perdia  nno  de  sus  individuos,  y 
no  al  mismo  individuo;  solo  por  nna  trasposición  de  ideas  se  ha 
hecho  que  recaiga  sobre  este  último,  y  se  ha  dicho  capite  dt" 
minutas. 

I.-— Máxima  capitis  deminntio  est,  cum  aliquis  simul  et  civi- 
tatem  et  libertatem  amittit;  quod  accidit  his  qui  servi  poen»  effi- 
duntur  atrocitate  sententi»;  yel  libertis,  ut  ingratis  erga  patronos 
condemnatis;  vel  his  qui  se  ad  pretium  partidpandum  venundari 
passí  sunt. 

1. — Hay  grande  6  máxima  disminución  de  cabeza,  cuando  al- 
guno pierde  al  mismo  tiempo  la  ciudad  y  la  libertad;  lo  que  sucede 
á  aquellos  á  quienes  una  sentencia  atros  hace  esclavos  de  la  pena; 
á  libertos  condenados  como  ingratos  con  sus  patronos;  6  á  aquellos 
que  se  han  dejado  vender  para  participar  del  precio  de  la 
venta. 

El  que  pierde  la  libertad,  pierde  á  un  tiempo  la  ciudad  y  la  fií* 
milia.  En  cuanto  á  los  acontecimientos  que  producen  la  máxima 
disminución  de  cabeza,  ya  los  hemos  enumerado.  Ahora  debemos 
recordarlos.  Los  únicos  que  todavia  existían  en  tiempo  de  las 
Instituciones  son  los  que  cita  nuestro  texto.  1°  Una  pena.  En 
efecto  ios  condenados  al  último  suplicio,  como  por  ejemplo  á 
ser  devorados  por  las  fieras,  pena  cruel  que  aun  existia  en  tiempo 
de  Jnstiniano  (qui  bistiis  subjiciunturj  ad  bestias  damnati),  loS 
condenados  á  las  minas  (in  mitallum,  in  opus  metalli  damnati) 
quedaban  hechos  esclavos  por  el  solo  efecto  de  la  condenación  6  de 
da  la  sentencia,  y  sin  necesidad  de  esperar  su  ejecución. 

Pero  no  tenian  otro  señor  mas  que  el  suplicio;  por  eso  se  les 
llamaba  servi  pasncs,  y  si  se  les  daba  alguna  cosa  por  testamento, 
la  disposición  se  consideraba  como  no  puesta,  pues  no  tenian  señor 
para  quien  pudiesen  adquirir.  Posteriormente  abolió  Justíniano 
este  gánero  de  servidumbre  en  la  novela  22  capitulo  YII. — 2^  La 
ingratitud  del  liberto.  Baba  esta  al  patrono  derecho  para  acusar 
al  liberto  ante  el  magistrado,  y  obtener  una  sentencia  que  hiciese 
volrer  á  aquel  é  la  esclavitud. — 3°  La  venta  que  un  hombre  libre 
y  mayor  de  20  años  hacia  de  su  propia  persona  para  tomar  parte 
del  precio. 

XX. — Minor,  sive  media  capitis  deminutio,  est  cum  dvitas  ^ui^ 
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dem  admitituFi  libertas  vero  retinetur;  quod  accidit  ei  cui  aqua  et 
igni  interdictum  fuerit,  vel  ei  qui  in  iüsulam  debortatus  est. 

2. — Se  dice  menor  6  mediat  disminución  de  cabeza  cuando  al- 
guno pierde  la  ciudad  conservando  la  libertad,  lo  que  sucede  á 
aquel  á  quien  se  le  prohibe  el  agua  y  el  fuego,  6  al  que  ha  sidd  de- 
portado á  una  isla. 

La  media  disminución  de  cabeza  hace  perder  necesariamente  los 
derechos  de  familia,  porqne  estos  derechos  son  propios  de  los  ciu- 
dadanos solamente:  pero  el  hombre  queda  libre  y  se  hace  estran- 
jero  (peregrintis  Jit). — La  interdicción  del  agua  y  del  fuego  era  una 
formulado  destierro  perpetuo  que  se  usaba  para  obligar  i  un  ciu- 
dadano á  que  él  mismo  se  expatriase,  hallándose  privado  de  todas 
las  cosas  necesarias  para  la  vida.  Nadie,  nos  dice  Cicerón,  podrá 
nunca,  por  ninguna  orden  del  pueblo,  perder  los  derechos  de  ciu- 
dad contra  su  voluntad:  Civitatem  vero  nemo  unquam  ulh  popuH 
jusm  amittet  invitus;  ni  aun  los  sentenciados;  solo  se  hace  de  un 
modo  indirecto,  prohibiéndoles  el  uso  del  agua  y  del  fuego.*  Id^ 
autem  ut  tsset  faciendum,  non  ademptione  civitatis,  sed  tecti,  et  aqu(B 
et  iguis  Ínter dictione  faeiehant).  Esto  carácter  sagrado  que  prote- 
gía el  título  de  ciudadano  romano  llego  á  desaparecer;  pero  subsis- 
tió Im  formula  del  destierro. — La  deportación  se  diferenciaba  de  la 
interdicción  del  agua  y  del  fuego,  en  que  en  el  primer  caso  era  el 
sentenciado  encerrado  en  un  paraje  determinado,  6  en  una  isla,  de 
donde  no  podía  salir  bnjo  pena  de  muerte.  Este  género  de  pena 
reemplazó  en  un  todo  á  la  interdicción  del  agua  y  del  fuego,  cuyo 
nombie  se  conservó  sin  embargo.  Es  preciso  no  confundir  con  la 
deportación  la  relegación»  que  era  también  un  destierro  en  un  lu- 
gar designado.  Se  diferenciaba  esta  última  de  la  anterior,  en  que 
podia  ser  perpetua  ó  temporal^  y  sobre  todo,  en  que  por  ella  no  se 
perdían  en  ningún  casb  los  derechos  de  ciudad. 

III.— Minima  capitis  deminntio  est,  cum  et  ci vitas  et  libertas 

'  retinetur,   sed  status  Tióminis  commutatur;  quod  accidit  his  qui, 

cum  sui  juris  fuerunt,  ccepcrunt  alieno  juri  iuhjecii  esse;  vel  contra 

si  filius  familias  a  patre  emancipatus  fuerit,  est  capite  deminutus. 

3. — Hay  disminución  mínima  de  cabeza  cuando  conservándose 
la  ciudad  y  la  libertad,  el  estado  del  hombre  varía;  lo  que  tiene 
lugar  respecto  de  aquellos  que  después  de  haber  sido  «ut  ^umi 
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pasaron  al  poder  de  otro.  Mas,  por  lo  contrarío,  caando  un  hijo 
de  familia  es  emancipado  por  su  padre,  esperimenta  disminución 
de  cabeza. 

Status  Tiominis  eommutatur.  El  estado  del  ciudadano  romano  no 
se  pierde  en  manera  alguna,  como  ya  hemos  dicho,  por  la  varia- 
ción de  familia;  por  eso  no  se  dice  aquí  status  admittitur;  sino  antes 
bien  dice  ülpiano  con  propiedad  que  la  mínima  disminución  de 
cabeza  tiene  lugar  salvo  statu:  pero  si  el  estado  de  ciudadano  ro^ 
mano  no  se  pierde,  la  situación  de  la  persona  en  cuanto  á  la  &•> 
milia  £0  modifica;  y  esto  es  lo  que  significan  aquí  las  espresiones 
de  nuestro  texto. 

Ccepemint  alieno  juri  suhjecti  esse.  Este  pasaje  no  sirre  mas 
que  para  citar  como  ejemplo  al  adrogado  y  al  emancipado.  Guar- 
démonos bien  de  entenderlo  como  enunciando  el  principio  de  que 
para  que  haya  mínima  disminución  de  cabeza,  es  preciso  que  la 
persona  haya  pasado  del  estado  de  gefe  de  familia  al  de  hijo,  ó  al 
contrarío,  del  estado  de  hijo  al  de  gefe.  Además  de  que  esta  tra- 
ducción seria  viciosa,  espresaría  un  error  de  derecho.  Hay  mínima 
disminución  de  cabeza  siempre  que  hay  varíacion  de  familia  (eum 
familiam  mutaverint).  Puede  suceder  que  esta  trasmutación  el  que 
era  hijo  se  haga  gefe,  6  al  contrario;  pero  puede  ocurrír  también 
que  no  suceda  esto:  así  el  hijo  dado  en  adopción  por  su  padre, 
entra  en  la  nueva  fa  Jiüia  con  la  cualidad  de  hijo  que  en  la  otra 
tenia.— En  otro  tiempo  la  mujer  que  pasaba  in  manuviri^y  el 
hombre  libre  que  era  dado  in  mancipioy  esperimentaban  también 
la  mínima  disminución  de  cabeza. 

lY. — Servus  autem  manumissus  capite  non  minuitur,  quia 
nullum  caput  habuit. 

4.— -El  servicio  manumitido  no  produce  disminución  de  cabesa, 
porque  no  tenia  cabeza. 

Paulo  dice  en  otros  términ  }s:  ServiU  caput  nuUum  jns  hahet^ 
ideo  nec  minui  potest.  El  esclavo  no  tenia  ninguno  de  esos  dere- 
chos que  componían  el  estado  de  ciudadano  romano,  ni  libertad 
ni  ciudad  ni  familia;  y  en  este  sentido  se  dice  que  nullum  caput 
hahuit.  Cuando  era  manumitido,  ni  la  clase  de  los  hombres  libres, 
ni  la  ciudad,  ni  ninguna  fiímilia,  perdían  ninguno  de  $us  indi- 
yiduos:  no  habia,  pues,  disminución  de  cabeza. 
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y.— -Quibus  autem  dignitas  magia  quam  status  permutatur, 
capite  non  minuntur;  et  ideo  a  senatu  motos  capite  non  minui 
constat. 

5. — No  hay  disminución  de  cabeza  respecto  de  aquellos  cuya 
dignidad  se  muda  mas  bien  que  el  estado,  ni  por  consiguiente 
respecto  del  senador  que  es  escluido  del  senado. 

Sabemos  que  las  diversas  dignidades  no  entraban  en  manera 
alguna  en  la  composición  del  estado  de  ciudadano  romano,  que 
ezistia  sin  ellas;  la  adquisición  6  pérdida  de  dichas  dignidades  en 
nada  afectaban  al  Estado. 

VI — Quod  autem  dictum  est,  manere  cognationis  jus  et  post 
capitis  deminutionem,  hoc  ita  est,  si  minima  capitis  diminutio  ín- 
ter veniat;  manet  enim  cognatio.  Nam,  si  máxima  capitis  dimi- 
nutio intercurrat,  jus  queque  cognationis  perit,  ut  pnta  servitute 
alicujus  cognat?;  et  ne  quidem,  si  manumissus  fuerit,  recipit  cog- 
nationem.  Sed  et  si  in  insulam  quis  deportatus  si,  gniiio 
solvitur. 

6. — Cuando  se  ha  dicho  que  los  derechos  de  cognación  sobreviven 
aun  á  la  disminución  de  cabeza,  se  ha  querido  hablar  de  la  mínima; 
en  efecto,  entonces  no  se  destruye  la  cognación,  pero  si  interviene 
la  máxima  disminución  de  cabeza,  perece  el  derecho  de  cognación, 
como  por  ejemplo  perece  por  la  esclavitud  de  algún  cognado,  sin 
que  se  restablezca  la  cognación  ni  aun  por  la  manujiision.  Tam- 
bién se  acaba  la  cognación  por  la  deportación  á  una  isla. 

El  objeto  que  ha  hecho  examinar  en  este  lugar  las  disminuciones 
de  cabeza  consiste^  como  hemos  dicho,  en  conocer  su  influjo  sobre 
la  agnación  y  como  cosa  accesoria  sobre  la  cognación.  Esta  in- 
fluencia puede  resumirse  así:  el  vínculo  mismo  de  la  agnación  y 
los  derechos  de  ella  da,  se  destruyen  por  toda  disminución  de  ca- 
beza; el  vínculo  nabiral  de  la  cognación  no  se  destruye  por  nin- 
guna disminución;  los  derechos  civiles  que  lleva  consigo  te  acaban 
por  la  mtfxima  y  la  media,  pero  no  por  la  mínima,  que  deja  el  en- 
tero goce  de  los  derechos  civiles,  y  que  tiene  el  único  efecto  de 
producir  un  cambio  de  familia,  cosa  indiferente  respecto  á  la  agna- 
ción— Conviene  observar  que  el  hombre  hecho  e8cla\  o  pierde  todos 
sus  agnados,  todos  sus  derechos  de  cognación,  y  que  no  los  recupera 
nunca,  aunque  sea  después  manumitido;  porque  después  de  la  ma- 
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namiaion,  empieza  una  nueva  persona  y  una  nueva  familia,  sepa- 
rada comptetamente  de  la  antigua  persona  y  de  la  antigua  familia. 
Lo  mismo  sucede  en  el  caso  de  deportación;  á  menos  que  el  depor- 
tado no  haya  sido  restituido  enteramente. 

YII. — Cum  autem  ad  agnatos  tutela  pertineat,  non  simul  ad 
omnes  pertinet,  sed  ad  eos  tantum  qui  proanmiores  gradu  snut^  vel, 
si  plnres  ejusdem  gradus  sunt  ad  omnes  pertinet, 

7« — Pero  aunque  la  tutela  pertenezca  á  los  agnados,  no  perte- 
nece á  todos  igualmente,  sino  solamente  á  los  que  son  de  un  grado 
mas  inmediato f  ó  si  hay  muchos  del  mismo  grado,  pertenece  á 
todas, 

Qui  proximiores  gradus  sunt, — Las  Doce  Tablas,  colocando  la 
tutela  entre  los  derechos  de  familia,  y  estableciendo  una  semejanza 
entre  ella  y  la  herencia,  la  habia  deferido  á  los  agnados  en  el  mismo 
orden  que  la  sucesión,  es  decir,  llamando  á  los  próximos .  De  aquí 
procede  esta  máxima  del  derecho  romano:  Ubi  emolumentum  sue- 
cessionis,  ibi  et  onus  ttUelas.  Eu  efecto;  el  heredero  presuntivo  del 
pupilo  que,  si  este  pupilo  llega  á  morir,  debe  sucederle  en  sus 
bienes,  está  mas  iuteresado  que  ningún  otro  en  conservarlos  y  au- 
mentarles; por  otra  parte  se  le  suponia  mas  afecto,  como  el  mas 
próximo  pariente  civil.  —Sin  embargo,  es  preciso  no  dar  á  la  ana- 
logia  que  existía  entre  la  tutela  y  la  herencia  demasiada  impor- 
tancia. Asi  podía  suceder  que  el  agnado  mas  próximo  fuese 
heredero  presuntivo  y  no  tutor,  como  por  ejemplo,  si  fuese  un 
impúbero,  un  sordo-mudo  ó  una  mujer.  Por  lo  contrario,  podia 
suceder  que  el  agnado  mas  próximo  fuese  tutor  y  no  fuese  here* 
dero  presuntivo,  como  por  ejemplo,  si  el  padre  en  sa  testamento 
hubiese  designado  al  heredero  de  su  hijo  impúbero,  como  tenía 
derecho  de  hacerlo,  según  veremos  en  adelante. 

TiTULVS  XYU — De  legítima  patronorum  tutela — Ex  eadem  lege 
Duodedm-Tabularum,  libertorum  et  libertarum  tutela  ad  patronos 
liberosque  eomm  pertinet,  qu»  et  ipsa  legitima  tutela  vocatur,  non 
quia  nominatim  in  ea  lege  de  hac  tutela  caveatur,  sed  quia  perinde 
acepta  est  per  interpretationem,  ac  si  verbis  legis  introducta  esset. 
Eo  enim  ipso,  quod  hereditates  libertorum  libertarumque,  si  in- 
testati  decessissent,  jusserat  lex  ad  patronos  liberes  ve  eorum  per* 
tinere,  crediderunt  veteres  voluisse  legem  etiam  tutelas  ad  eos 
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pertinere,  cum  et  agnatos,  quos  ad  hereditatem  Ivx  vocat,  eoedem 
et  tutores  esse  jusseri^;  quia  plerumque  ubi  successioniB  est  emo- 
lumentum,  ibi  et  tutelsB  onus  esse  debet.  Ideo  autem  diximus 
plerumque,  quia  si  a  femina  impubes  roanumittatur,  ipsa  ad  here- 
ditatem Yocatur,  cum  alius  si  tutor. 

Título  XVII — De  la  tutela  legítima  de  hs  patronos — Según  la 
misma  ley  de  las  Doce  Tablar,  la  tutela  de  los  libertos  y  libertas 
corresponde  á  los  patronos  6  á  sus  hijos,  cuya  tutela  se  llama  tam- 
bién legítima,  no  porque  se  halle  establecida  en  la  ley  de  una 
manera  espresa,  sino  porque  procede  de  la  interpretación  de  esta  ley, 
como  si  hubiese  sido  introducida  por  las  palabras  mismas  de  ella. 
En  efecto,  de  que  la  ley  hubiese  dado  la  herencia  de  los  libertos 
y  libertas,  muertos  abistentato,  á  los  patronos  y  á  sus  hijos,  han 
deducido  los  antiguos  que  quería  aquella  darles  también  la  tutela, 
pues  los  agnados  que  llama  la  herencia  son  también  los  que  quiere 
para  tutores,  conforme  al  principio  de  que  generalmente  donde  se 
halla  el  beneficio  de  la  sucesión,  allí  debe  estar  también  la  carga 
de  la  tutela.  Decimos  generalmente,  porque  si  es  una  mujer  la 
que  manumite  i  un  impúbero,  ella  es  llamada  á  la  herencia  y  otro 
ha  de  ser  tutor. 

Un  esclayo  podia  ser  manumitido  impúbero,  teniendo  necesidad 
de  un  tutor.  ¿Quién  debia  serlo?  ¿Un  tutor  testamentario? 
Pero  no  pudia  serlo  este,  porque  esta  clase  de  tutores  solo  se  daba 
por  el  gefe  de  familia  á  las  personas  sometidas  bajo  su  poder;  ¿un 
agnado?  pero  el  manumitido  dá  en  sí  principio  á  una  nueva  fisimilia 
y  no  tiene  agnados. 

Las  costumbres  lo  unian  en  cierto  modo  á  la  casa  de  su  patrono^ 
la  ley  de  las  Doce  Tablas  habia  dado  á  este  último  y  á  sus  hijos  el 
derecho  de  familia  mas  importante,  el  derecho  de  herencia.  Teófilo 
esplica  con  este  objeto  el  sentido  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas, 
aunque  no  reproduce  sus  propias  espresiones;  era  consiguiente 
unir  á  aquel  el  derecho  de  tutela,  y  esto  fué  lo  que  hicieron  los 
prudentes. 

Así,  después  déla  manumisión  es  tutor  el  patrono,  y  después  de 
la  muerte  de  este  sus  hijos:  e«ta  tutela  es  legítima,  porque  según 
los  términos  de  Ul  piano,  que  hemos  citado,  se  llamaban  así  los 
tutores  que  procedían  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas;  ya  espresa- 


TÍ T.  IX—  DE  LA  TTTTXUL — AUT.  X  345 

mente,  ya  por  consecuencia,  el  patrono  j  sus  hijos  se  hallaban  en 
este  último  caso. 

TiTULFS  XVIII — De  legítima  parentum  tutela — Exemplo  pa- 
tronorum  recepta  est  et  alia  tutela,  qu»  et  ipsa  legitima  vocatur: 
nam  si  qui  fílium  aut  filiam,  nepotem  aut  ueptem  ex  filio,  et  ^ÚU" 
ceps,  impúberes  emancipa  veri  t,  legitiiuus  eorum  tutor  erít. 

Título  XVllI — De  la  tutela  leyítiina  de  los  ascendientes — A 
ejemplo  de  la  tutela  de  lod  patronos  es  recibida  otra  que  se  llama 
también  legítima;  porque  ú  alguno  emancipa  antes  de  su  pubertad 
á  su  hijo  6  á  su  hija,  á  su  nieto  ó  á  su  nieta,  habidos  de  un  hijo,  j 
asi  sucesivamente,  será  el  tutor  legítimo  de  ellos. 

El  padre  de  familia  no  llegaba  en  otro  tiempo  á  emancipar  á 
•u  propio  hijo,  sino  acabándose  primero  su  patria  potestad  por  las 
ventas  necesarias,  transformándole  en  mancijpium  por  un  rescate  6 
retroventa,  y  manumitiendo  entonces  ai  hijo  que  tenia,  no  ja  bajo 
potestad,  sino  in  mancipio, 

Bespecto  de  él,  no  era,  rigorosamente  hablando,  mas  que  un 
propietario  que  lo  habia  manuojitido  del  mancipium^  j  bajo  este 
8U  título  tenia  derechos  de  herencia  y  de  tutela. 

Mas  el  impúbero,  libre  del  mancipium  por  la  manumisión,  se 
hallaba  con  relación  á  la  tutela  en  una  posición  semejante  á  la  de 
un  manumitido; porque  habiendo  salido  de  su  familia  y  no  teniendo 
ya  agnados,  no  podia  tener  tutor  de  esta  clase.  liemos  visto  que 
el  propietario  manumiten  te  era  asimilado  á  un  patrono,  y  que  por 
consecuencia  de  esta  semejanza  tenia  derechos  de  herencia.  Debía 
tener  por  consiguiente,  y  tenia  en  efecto,  la  tutela. 

Sin  embargo,  cuando  se  trataba  de  mancipaciones  no  verdaderas, 
BÍn6  ficticias,  hechas  por  el  ascendiente  6  por  el  comprador  ficticio 
para  llegar  á  la  emancipación,  como  solo  habia  en  esto  una  ficción, 
á  que  no  alcanzaban  las  previsiones  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas, 
la  tutela  que  era  su  consecuencia  no  se  consideraba  como  legít'ma» 
Los  jurisconsultos  romanos  le  habian  dado  otra  calificación,  sacada 
de  las  circunstancias  particulares  de  la  especie.  En  efecto,  como 
en  aquellas  operaciones  ficticias  habia  si'^mpre  una  cláusula  de 
fiducia,  yapara  obligar  al  que  adquiria  á  manumitir  al  hijo  ó  ala 
mujer  que  le  habiün  sido  mancipados,  ya  para  obligarle  á  reeman- 
dparlos  6  volverlos   á  emancipar  al  gefc*  de  familia,  á  fin  de  que 
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fuese  este  quien  lo  manumitiese,  hablan  llamado  los  jurisconsultos 
fiduciarias  d  las  tutelas  que  eran  consecuencia  de  semtg  antes  ma- 
numisiones. 

Este  epíteto  de  tutot  fiduciario  se  aplicaba  sin  dificultad  al  que 
adquiría  de  un  modo  ficticio,  en  el  caso  en  que  fútase  di  el  que  hu- 
biese hecho  la  manumisión.  Esto  nos  lo  dice  Ul piano  con  18*8 
palabras  siguientes:  **Q¿e¿  liherum  c^put  mancipatam  sibif  vel  a 
párente  vel  a  {coemptlúnatorf)  manumissit,  per  similitndinem  patroni 

tutor  ef^'tur qui  fiduciarius   tutor  appellatur^. — QrtLjo  es 

toda\ia  mas  esplícito.  Después  de  haber  hablado  de  la  tutela 
legítima,  indica  otra,  la  tutAeL  fiduciaria,  introducida  á  ejemplo  <!e 
la  di^l  patrono:  ^^ Ejemplo  patronorum  (quoque^^duciflrmí  (tutelí) 
re  (per)  ta  est;  sunt  en  (im). . . .  fiduriance. ,  . .  pride  (m),  qu(B 
indeo  nobis  competunt,  quia  (líber um)  eaput  mancipatum  nobis  vel  a 
párente,  vel  a  eoewpionatore  manumisrrimvs, 

Pero  si  la  manumisión,  por  consecuencia  de  una  remannpacion 
era  hecha  en  definitiva  por  el  padre  de  familia,  habian  creído  los 
jurisconsultos  romanos  que  por  deferencia  y  honor  debian  asimilar 
este  último  á  un  verdadero  patrono  y  darle  la  catecroría  de  tutor 
legitimo:  *^Cum  ts  tt  Irgitimus  tutor  Tiabeatur"  dice  Gayo;  *'vieem 
legitime  tutú.Hs  obtinet''  dice  Ul  piano.  Porque  en  su  cualidad  de 
padre,  no  debía  prestársele  menos  honor  que  á  los  patronos.  **£t 
non  minus  huic,  quam  pitronie,  honor  prcestandus  mí.".  Por  lo 
demás,  en  tiempo  de  las  Instituciones  las  mancipaciiones  y  la  re- 
serva de  fíducia  se  hallaban  suprimidas,  y  la  emancipación  estaba 
sujeta,  como  sabemos,  á  formas  mucho  mas  sencillas. 

TlTULUS  XiX — De  fidiciaria  tut^la^Bst  et  alia  tutela,  qu» 
fiduciaria  appellatur:  nam  si  parens,  filium  vel  fíliam,  nepotem  rél 
neptem,  vel  deinceps  impúberes  manumiserit,  legitimam  nancis- 
citur  eorum  tutelam.  Quo  defacto,  si  liberi  virilis  sexus  ei  exlan, 
fidui-iarii  tutores  ^/wrum  suorum,  vel  fratis,  vel  sororis,  vel  c»te- 
rorum  efSciuntur.  Atqui  patrono  legitimo  tutore  mortuo,  liberi 
quoque  ejus  legitimi  sunt  tutores!  Quoniam  fílius  quidem  defuncti, 
si  non  esset  a  vivo  patre  emancipatus,  post  obitum  ejus  sui  juria 
efflceretur,  neo  in  fratrum  pot«statem  recideret,  ideoque  necin 
tutelam.  Libertus,  autem,  si  servus  mansisset,  utique  eorum 
jure  apud  liberos  domini  post  mortem  ejus  futurus  esset.  Ita 
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tftmen  bi  ad  tutela  m  Tocantur,  si  perfecioí  sint  oBtaíis,  quod  nostra 
ooQstitutio  generaliter  in  ómnibus  rutblis  et  curatioQÍbus  observan 
prs&eepit« 

Titulo  XIX — De  la  tutela  fiduciaria^'SAj  todaria  otra  tutela 
que  se  llama  fiduciaria:  porque  cuando  un  ascendiente  emancipa 
antes  de  su  pubertad  á  su  hijo  ó  á  su  hija,  i  su  nieto  6  á  su  nieta» 
ú  otros,  queda  revestido  de  su  tutela  legitima.  Muerto  étte^  j  si 
deja  hijos  varones,  estos  se  hacon  tutores  fiduciarios  de  los  hijos 
de  aquel»  6  del  hermano  ó  de  la  hermana,  6  de  otros»  Sin  embargo^ 
á  la  muerte  del  patrono^  tutor  legítimo,  sus  hijos  son  como  él  tu« 
tores  legítimos!  Esta  diferencia  procede  de  que  el  hijo  del  difunto 
si  no  hubiese  sido  emancipado  en  vida  de  su  padre,  á  la  muerte 
de  éste  habria  sido  m  juris^  sin  pasar  bajo  la  potestad  de  sus 
hermanos,  y  por  tanto  no  está  bajo  su  tutela  legitima.  Pero  e' 
liberto,  si  hubiese  permanecido  esclavo,  siempre  habria  estado 
sometido  bajo  el  mismo  título  á  los  hijos  del  seríor,  después  de  la 
muerte  de  este  último.  Sin  embargo,  estas  personas  son  llamadas 
á  la  tutela  li  han  llagado  á  la  edad  de  completa  capacidad^  regla 
que  nuestra  constitución  ha  mandado  observar  generalmente  para 
todas  las  tutelas  y  cúratelas. 

Quo  dffuneto, — £1  padre  emancipador,  tutor  del  hijo  emancipado 
muriendo  antes  de  la  pubertad  de  este  hijo,  habria  podido  nombrar<* 
le  un  tutor  testamentario;  y  aunque  estrictamente  no  faese  válido 
semejante  nombramiento,  sin  embargo  se  habria  confirmado;  pero 
si  no  lo  hubiese  hecho,  se  daba  por  tutores  á  aquel  hijo,  las  per- 
sonas que  antes  de  su  mancipación  habian  sido  sus  agnados,  los 
descendientes  del  jefe  emancipador,  y  entre  estos  se  escogía  al  que 
se  hallaba  en  grado  mas  próximo  al  emancipado.  Esta  tutela,  que 
DO  procedía  de  las  leyes  de  las  Doce  Tablas,  sino  que  era  conse- 
cuencia de  mancipaciones  ficticias  con  cláusula  de  fiducia,  se  coló* 
caba  en  la  clase  de  las  tutelas  fiduciarias. 

Filorumi  suorum, — Teófilo  cita  aquí  ejemplos  para  hacer  ver 
como  puede  uno  ser  tutor  fiduciario,  ya  de  su  hijo,  ya  de  su  ber- 
náano  6  de  su  sobrino.  Nos  bastará  mencionar  uno  respecto  del 
hijo.  Un  abuelo  emancipa  á  su  nieto,  conservando  bajo  su  potes* 
tad  al  padre  de  este  último;  muerto  el  abuelo,  entrará  á  ser  el 
padre  tutor  fiduciario  de  su  hijo  emancipado. 
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Atqui  patrono, — Justiniano  se  hace  esta  objeccion.  Cuando  el 
patrono,  tutor  legítimo,  muere,  sus  hijos  son  tutores  legítimos:  ¿por 
qué,  cuaudo  el  padre  emanci^>ador,  tutor  legítimo,  muere,  sus  hijos 
no  son  mas  que  tutores  fiduciarios?  Y  á  esto  responde,  por  un 
motivo,  que  ademiís  de  que  nada  prueba,  no  se  aplica  á  todos  los 
casos;  porque,  supongamos  que  se  tratase  de  un  nieto  emancipado 
por  su  abuelo,  permaneciendo  en  la  familia  su  padre  natural;  este 
nieto,  si  no  hubiese  sido  emancipado,  habría  pasado,  á  la  muerte 
del  abuelo,  á  poder  de  su  padre;  y  sin  embargo,  este  último  no  es 
mas  que  un  tutor  fiduciario.  La  verdadera  razón  es  que  la  ley  de 
las  Doce  Tablas  daba  al  patrono  y  á  sus  hijos  la  herencia  del  li- 
berto, y  por  consiguiente  la  tutela,  porque  el  patrono  y  los  hijos 
del  patrono  formaban  la  única  familia  civil  del  liberto;  esta  tutela 
era  pues  legítima;  el  p&dre  emancipador  hhbia  sido  similado  á  un 
patrono,  y  considerado  él  también,  por  consiguiente,  como  tutor 
legítimo;  pero  sus  hijos  no  eran  asimilados  á  los  hijos  de  un  patro- 
no, ni  respecto  de  la  herencia,  ni  por  consiguiente  respecto  dé  la 
tutela.  La  ley  de  las  Doce  Tablas  no  les  conferia  ni  directa  ni  in- 
directamente ningún  derecho  sobre  aquel  impúbero,  qu3  habia 
cesado  de  formar  parte  de  la  familia.  Su  tutela  no  era  pues  legí- 
tima, sino  puramente  de  confianza.  Y  aunque  desde  el  tiempo  de 
Anastasio  hubiesen  adquirido  los  hermanos  del  emancipado  dere*- 
chos  de  sucesión,  su  tutela  no  dejó  por  eso  de  ser  fiduciaria,  y  no 
llegó  a  ser  legítima:  porque  los  derechos  de  herencia,  cuando  no 
procedían  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  no  daban  una  tutela  legí- 
tima. 

Por  lo  demás,  recordemos  una  observación  general,  cual  es,  que 
si  se  toma  la  espresion  de  tutela  legítima  en  el  sentido  mas  lato, 
como  significando  una  tutela  dada  por  la  ley,  las  de  los  agnados 
del  patrono  y  de  sus  hijos,  del  ascendiente  emancipador  y  de  los 
suyos,  son  todas  legítimas;  pero  si  se  toma  en  el  sentido  especial 
como  significando  una  tutela  que  procede  de  las  Doce  Tablas,  ya 
eepresamente,  ya  por  consecuencia,  entonces  los  agnados,  el  pa- 
trono y  sus  hijos  son  realmente  los  únicos  tutores  legitimes,  el 
padre  emancipador  se  les  asimilaba  por  honor  á  su  cualidad;  pero 
sus  hijos  no  son  mas  que  tutores  fiduciarios. 

Si  perfecta  sint  oetatis. — Esta  edad  era  la  de  veinte  y  dnco  años, 
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El  qne  era  llamado  á  la  tutela  por  la  ley,  debía  ser  capaz  de  admi- 
nistrarla; si  era  menor  de  veinte  y  cinco  años,  furioso  6  sordo 
mudo,  no  podía  ser  tutor;  j  no  se  hacia  lo  que  respecto  de  la  tu- 
tela testamentaria,  es  decir,  no  se  esperaba  á  que  cesase  la  inca- 
pacidad; sino  que  inmediatamente  se  recurría  al  tutor  que  la  ley 
llamaba  después  de  aquel.  '  . 

TiTULUS  XX —  De  atiliano  tutore,  et  eo  qui  ex  lege  Julia  et  fifia 
e?a5a¿ur— Si  cui  nuil  US  omnino  tutor  fuerat,  ei  dabatur,  in  urbe 
quidem  romana,  a  prstore  urbano  ef  majore  parte  tríbunorum 
plebis  tutor,  ex  lege  Atilia:  in  provinciis  yero,  a  prasáidibus  provin- 
ciarum,  ex  lege  Julia  et  Titia. 

Título  XX  ^Del  tutor  atiliano  y  del  tutor  dado  según  la  ley 
Julia  y  Tieia — Si  alguno  se  hallase  absolutamente  sin  tutor,  le  era 
dado  uno  en  la  ciudad  por  el  pretor  urbano,  y  la  m  yor  parte 
de  los  tribunos  de  la  plebe,  en  virtud  de  la  ley  Atilia;  mas  en  las 
provincias  por  los  presidentes  de  ellas  en  virtud  de  la  ley  Julia 
y  Ticia. 

Llegamos  á  la  tutela  dada  por  los  magistrados:  los  comentadores 
y  los  escritores  modernos  la  llaman  tutela  dativt.  Esta  denomi- 
nación se  halla  hoy  generalmente  adoptada;  sin  embargo,  no  se 
hallaba  sancionada  entre  los  jurisconsultos  romanos.  Únicamente 
comparando  uu  fragmento  de  ülpiano  ya  citado*.  Le(ji  imos  tutores^ 
nemo  dat;  sed  Ux fecit  tutores^  con  estas  espresiones  frecuen- 
temente empleadas,  testamento  datus  tutor^  tutor  datus  a  proeside  a 
prcetore,  se  podría  inferir  que  oposición  á  tutela  deferida  por  la  ley, 
las  dos  tutelas,  la  dada  por  testamento  y  la  dada  por  el  magis- 
trado, eran  dativas;  pero  la  espresion  de  tutor  dativas  que,  como  ya 
hemos  visto  se  aplica  especialmente  por  Gayo  y  por  ülpiano 
al  tutor  dado  por  testamento,  no  se  usa  del  mismo  para  el  tutor 
dado  por  los  magistrados.  Este  tutor  es  llamado  como  aquí  en 
las  Instituciones,  tutor  Aiilianus,  por  el  nombre  de  la  ley  Atilia 
en  virtud  de  la  cual  se  daba;  y  como  esta  ley  solo  se  referia  á  los 
tutores  dados  en  la  ciudad,  se  llamaba  el  tutor  dado  en  las  pro« 
vincias  tt^or  Júliotitianus,  por  el  nombre  de  la  ley,  Julia  y  Titia, 
que  de  ellos  trataba.    Teófilo  nos  indica  esta  última  espresion. 

El  majore  parte, — Eran  diez  tribunos;  deliberaban  todos  con  el 
pretor  acerca  del  nombramiento  de  tutor*    Este  nombramiento 
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solo  tenia  lugar  cuando  á  propuesta  del  pretor  se  reunía  la  ma- 
yoría de  los  tribunos,  por  con&iguiente  seis  por  lo  menos,  beguñ 
dice  Teófilo. 

Esc  lege  atilia. — No  se  sabe  su  verdadera  fecha.  Debe  corres- 
ponder á  una  época  bastante  remota,  porque  debió  suceder  fre- 
cuentemente que  algunas  personas  no  tuviesen  tutor  testamen- 
tario jai  tutor  legítimo;  y  desde  entonces  debió  conocerse  la  nece- 
sidad de  regularizar  el  nombramiento  de  un  tutor»  La  ley  Atilia 
existía  probablemente  el  aiío  557  de  Eoma,  porque  hablando  Tito 
Livio  de  una  emancipada  que  vivía  en  aquel  tiempo,  nos  dice: 
"Poíí  patroni  mortem,  quia  nullius  in  manu  esset,  tutoré  a  tribunU 
et  prcetore  p  tito . . . . "  Por  esto,  M.  Haubol^  en  sus  Tablas  ero* 
nólogicas,  principia  á  indicarla  en  aquel  año  como  dudosa  en 
cuanto  á  su  fecha. 

Heinnecío,  en  sus  antigüedades  romanas^  la  pone  en  443,  pre- 
sunción que  solo  se  funda  en  el  nombre  de  un  tribuno  de  aquella 
época,  llamado  Atilius  Regulus,  En  cuanto  á  la  ley  Julia  et  Titia, 
espedidas  una  después  de  otra.  Es  menester  confesar  que  esta 
opinión  podría  con  dificultad  convenir  con  los  fragmentos  de  todos 
les  jurisconsultos  que  nunca  la  nombran  sino  en  singular  Ua;  JúLia 
et  Titia. 

£1  nombramiento  de  un  tutor  no  se  hallaba  co.'nprenlido  en  tae 
atribuciones  ordinarias  de  los  magistrados;  no  correspondía  ni  á 
la  organización  de  un  litigio  con  indicación  del  derecho  (jurisdictio) 
xii  á  su  poder  ejecutivo  (imperium).  Era  cosa  reconocida  que  no 
tenían  fai-ultad  de  nombrar  tutor  sino  cuando  una  ley  se  lo  había 
especialmente  concedido.  La  legislación  esperimenté  acerca  de 
eeta  materia  muchas  variaciones  que  las  Instituciones  indican;  la 
l^ímera  fué  la  que  establece  la  ley  Atilia  de  que  acabamos  dé 
hablar. 

lé — Sed  et  si  testamento  tutor  sub  conditione,  aut  die  oerto, 
datus  fuerat,  quamdíu  conditio  aut  dies  pendebat,  ex  iisdem  legi- 
bus  tutor  dari  poterat.  ítem,  si  puré  datus  fuerat,  quamdíu  ex 
testamento  nemo  heres  existebat,  tandiu  ex  iisiem  legibas  tutor 
petendus  erat,  qui  desinebat  esse  tutor,  si  conditio  existeret,  aut 
dies  veniret,  aut  heres  existeret. 

II.*^Ab  buitibus  queque  tutore  capto,  ex  his  legibua  tutor  pet^ 
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batur;  qui  desinebat  esse  fcotor,  si  ia  qui  captus  erat,  in  cmtatdu 
reTersus  fuerat;  nam,  reverá us,  recipiebat  tutelam,  jare  postli- 
minii. 

1. — Y  aun  si  el  nombramiento  del  tntor  por  téstdrtiento  fuese 
bnjo  condición  6  hasta  cierto  dia,  mientras  que  la  condición  6  el 
plazo  no  se  cumpliese,  se  podia  dar,  según  las  mismas  leyes,  otro 
tutor  interino.  Si  el  nombramiento  era  puro  y  simple,  era  igual- 
mente preciso,  mientras  que  no  bubii^se  heredero  en  virtud  del 
nombramiento,  pedir,  conforme  á  las  mismas  leyes,  nn  tutor,  que 
d'^jaba  de  serlo  apenas  se  verificaban  la  condición,  el  acto  de  espi- 
llar el  plazo  6  la  existencia  de  un  heredero. 

2. — Igualmente  prisionero  el  tutor  por  los  enemigos,  según  Itts 
mismas  leyes  se  pedia  otro,  que  dejaba  de  serlo  cuando  el  prisio- 
nero volvift  ¿  la  ciudad,  pues  vuelto  éste,  volvia  á  recobrar  la  tutehí 
por  derecho  de  postUminiwn. 

Estos  dos  párrafos  reunidos  al  pnneipium^  espresan  los  casoá  éh 
^ne  tiene  lugar  la  tutela  dada  por  los  magistrados,  que  son  los  si- 
guientes: 1^  Cuando  no  hay  absolutamente  nibgun  tutor,  ni  tes- 
tament>arío,  ni  legítimo  (si  cui  nullus  omnino  tutor  fatrat), — 2° 
Cuando  la  tutela  testamentaria  se  halla  suspendida  6  interrumpidia 
por  una  causa  cualquiera:  por  ejemplo,  cuando  el  tutor  testamen- 
tario no  dtbia  empezar  á  ejercer  su  cargo  sino  desde  un  cierto  dia 
ó  después  de  verificarse  tal  condición:  ó  cuando  el  heredero  desig- 
nado por  el  difunto  tardaba  en  presentarse  y  en  aceptar  la  heren- 
cia; porque  hasta  su  aceptación,  el  testamento  y  todas  sus  disposi- 
ciones se  hallaban  en  suspenso:  6  bien,  en  fin,  cuando  el  tutor 
testamentario  era  hecho  prisionero  por  el  enemigo.  En  todos 
estos  casos  el  magistrado  nombraba  entre  tanto  un  tutor,  porque 
mientras  que  todavía  hay  esperanza  de  tutela  testamentaria,  no 
debe  recurrirse  á  la  deferida  por  la  ley:  ^^Seienclum  est  enim  qt/tan* 
diu  testamentaria  tutela  speralur  lejitimam  cessaré'*.  Si  la  espe- 
ranza se  realizaba,  el  tutor  nombrado  por  el  magistrado  cedia  su 
cargo  al  tutor  testamentario;  si  la  esperanza  no  se  realizaba,  lo 
cedia  al  tutor  llamado  por  la  ley. — 3°  Cuando  se  esc  usaba  de  la 
tutela  el  tutor  testamentario,  6  era  destituido.  En  este  «aso,  sin 
embargo,  no  habla  ya  esperanza  de  tutela  testamentaria;  porque 
no  86  habia  recurrido  á  la  tutela  de  los  agnados:  ¿qué  se  Lacia 
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cuando  el  tutor  testamentario  habia  muerto  durante  su  gestión,  7 
antes  de  llegar  el  pupilo  á  la  pubertad?  Ulpiauo  dice  que  era 
porque  el  tutor  se  hallaba  destituido  precisamente  para  que  otro 
fuese  nombrado:  **Nain  et  hic  idcirco  abit,  ut  alius  detur^^;  lo  que 
puede  esplicarse  en  el  sentido  de  que^siempre  que  uno  se  dirigia 
á  los  magistrados  para  que  hiciesen  cesar  al  tutor  en  su  encargo, 
ya  admitiendo  sus  escusas,  ya  destituyéndole,  llevaba  esto  consigo 
la  consecuencia  necesaria  de  que  separado  el  tutor  solo  por  la  in- 
tervención de  la  autoridad,  debía  ser  reemplazado  por  disposición 
de  la  misma  autoridad. 

III. — Sed  ex  bis  legibus  tutores  pupillis  desierunt  dan,  postea- 
quam  primo  cónsules  pupillis  utriusque  sexus  tutores  ex  inqnisi- 
tione  daré  coeperunt;  deinde  pretores,  ex  constitutionibus.  Nam 
supradiotis  legibus  ñeque  de  cautione  a  tutoribus  exigenda,  rem 
salvam  pupillis  fore,  neqne  de  compellendis  tutoribus  ad  tutelas 
administrationem,  quidquam  cavebatur. 

8. — Mas  los  tutores  cesaron  de  ser  dados  conforme  i  estas  leyes 
después  que  los  cónsules  primero  principiaron  á  darlos  á  los  pupi- 
los de  ambos  sexos,  en  vista  de  la  sumaria  practicada;  y  después 
los  pretores  conforme  á  las  constituciones,  porque  las  leyes  de  que 
acabamos  de  hablar,  no  habían  nada  estatuido,  ni  sobre  la  caución 
que  se  debia  exigir  de  los  tutores  para  asegurar  los  intereses  del 
pupilo,  ni  sobre  los  medios  de  obligar  á  los  tutores  á  la  adminis- 
tración de  la  tutela. 

Según  Suetonio,  en  tiempo  del  emperador  Claudio  se  atribuyó  á 
los  cónsules  el  poder  de  nombrar  tutores.  En  seguida  se  le  quitó 
á  los  cónsules  y  se  cometió  á  los  pretores  en  tiempo  de  Anto- 
nino  Fio. 

lY.— Sed  hoc  jure  utimur,  ut  Bomss  quidem  prsdfectus  urbi,  vel 
préster  secundum  suam  jurisdictionem;  in  provincils  autem  prsssi- 
des,  ex  ioquisitione  tutores  crearent;  vel  magistratus,  jussu  prcB- 
iidum^  si  non  siut  magnas  pupilli  facultates. 

4. — Pero  conforme  ai  derecho  que  usfimo9,  en  Boma  el  prefecto 
de  la  ciudad,  ó  el  pretor,  según  su  jurisdicción,  y  en  las  provincias 
el  presidente,  nombran  los  tutores  en  virtud  de  sumaria  indagación 
6  bien  los  magistrados  por  orden  del  presidente,  si  no  son  grandes 
los  bienes  del  pupilo. 
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Soficientemente  hemos  erxplicado  en  la  Historia  del  derecho  lo  que 
era  el  prefecto  de  la  duelan,  cuyos  poderes  no  se  estendian  mas 
allá  de  un  radio  de  cien  millas  en  rededor  de  Boma.  Los  preto- 
res, los  piesidentes  de  las  provincias  y  los  magistrados  particula- 
res de  las  ciudades.  No  se  sabe  la  dp  )ca  deteruiioada  en  que  se 
concedió  la  facultad  de  nombrar  tutores  a  estas  diversas  magistra- 
turas; pero  ya  esta  facultad  ex'stia  en  tiempo  del  emperador  Se- 
vero, y  en  tiempo  de  TJlpiano,  Paulo  y  Trifonino,  como  lo  acredi- 
tan diversos  frae;mento8  de  estos  autores. 

Seeundum  suam  jurisdictionem, — No  es  decir  que  el  pretor  y  el 
prefecto  ejerciesen  su  autoridad  en  diferente  territorio.  Se  ha 
visto  en  la  Historia  de  derecho  que  las  atribuciooes  de  cada  uno  de 
ellos  se  estendian  á  toda  la  ciudad;  y  esto  no  producía  ninguna 
especie  de  conflicto,  pues  sus  atribución 'S  eran  distintas.  Mas 
desde  el  momento  que  se  di6  i  estos  dos  magistrados  el  poder  de 
nombrar  cada  uno  por  separado  al  tutor,  fue  indispensable,  para 
evitar  un  conflicto,  distribuir  entre  ellos,  solo  para  este  objeto,  6 
el  territorio  de  la  ciudad,  ó  á  las  personáis,  según  su  calidad,  y  qui- 
sa según  BU  fortuna.  Esta  última  distribución  de  las  personas  es 
la  que  parece  indicar  Teófilo  en  estas  palabras.  '*Digo  según  su 
jurisdicción,  porque  hay  algunas  personas  á  las  cuales  el  prefecto 
y  no  el  pretor  puede  dar  tutores". 

Jussu  prm%idam. — El  presidente  no  hubiese  podido  de  su  propia 
autoridad  delegar  para  el  nombramiento  de  tutor  á  una  persona 
que  !a  ley  mi>raa  no  hubiese  declarado  capaz  de  hacer  este  nom- 
bramiento: ^^Neó  maniate  prcendos  alíus  tutorem  daré  poterit**; 
peroles  magistrados  municipales  eran  de  aquellos  que  la  ley  de- 
claraba capaces,  y  el  presidenta  podia,  couforme  al  parecer  de 
aquellos,  nombrar  el  mismo  tutor,  ó  encargarles  este  nombra- 
miento; los  magistrados  debian  en  este  asunto  aguardar  sus  ór- 
denes 

V. — Nos  autem,  per  constitutionem  nostram  hujusmodi  diffi- 

üultates  hominum  resecantes,  nec  expectata  jussioue  prsBsidum, 

disposuimos,  si  facultates  pupilli   vel  adutti   usque  an  quingentos 

solidos  valeaut,  defonsores  civitatum  una  cuui  ejusdem  civitatid 

religiosissimo  antistite,  vel   alias  publicas  personas,  id  est  magis- 

tratus,  vel  jurídicum  AlfxandrinsB  civitatis,  tutores  vel  curatores 
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creare,  legitima  cautela  secundum  ejusdem  constitutionis  normam 
prsBdtanda,  videlicet  eorum  periculo  qui  eam  accipiunt. 

6. — Pero  Dosotros,  hncieudo  desaparecer  por  nuestra  constitu- 
ción estas  dificultades  de  personas,  hemos  dispuesto  que,  sin 
esperar  la  orden  de  los  presidentes,  cuando  los  bienes  del  pupilo 
no  excedan  de  500  sólidos;  los  tutores  y  curadores  serán  nombra- 
dos por  los  defensores  de  las  ciudades,  conjuntamente  con  el  santo 
obispo,  6  por  las  otras  personas  públicas,  á  saber:  los  magistrados, 
6  el  juez  de  Alejandría.  La  caución  legal  debe  darse  conforme  á 
esta  constitución,  es  decir,  de  cuenta  j  riesgo  de  los  que  la  re- 
citen. 

La  yariacion  introducida  por  Justininno  consiste  en  que  los  ma- 
gistrados de  las  ciudades  no  están  obligados  á  aguardar  las  órdenes 
del  presidente  de  la  provincia  p  ira  hacer  el  nombramiento. — He- 
mos hablado  ya  de  los  defensores  de  las  ciudades  de  los  obispos, 
del  juez  de  ií^jan»iría.  En  resumen,  los  tutores,  en  tioTnpo  de 
Justiniano,  eran  nombrados  en  Constantinopla  por  los  prefectos  j 
el  pretor,  cada  uno  según  su  jurisdicción  y  con  sumaria;  cuando 
los  bienes  del  pupilo  excedían  de  500  sólidos,  eran  nombrados  por 
los  presidentes  en  virtud  de  sumaria;  cuando  los  bienes  no  exce- 
dían de  esta  suma,  los  magitttrados  particulares  de  las  ciudades 
los  nombraban  frin  averiguación,  pero  prestando  caución. — Los 
tutores  nombrados  en  virtud  de  sumaria  indagación  (fr  inquisi' 
tione)  no  lo  eran  hasta  después  de  una  información  hecha  por  el 
magibtrado  acerca  de  sus  bienes,  su  rango,  sus  costumbres,  su 
fidelidad  y  su  capacidad.  Esta  información  era  una  garumía  para 
los  intereses  del  pupilo.  Los  tutores  nombrados  con  caución 
estaban  obligados  á  presentar  alguno  que  respondiese  de  su  admi- 
nistración. Esta  especie  de  fianza  era  mas  sencil  a  y  aun  mas 
segura  que  la  anterior;  pero  apenas  era  aplicable  únó  á  las  propie- 
dades de  poca  consideración,  pues  debia  ser  mas  difícil  hallar  per- 
sonas que  quisiesen  responder  de  un  gran  patrimonio.  —Los  ma- 
glatrados  podian  nombrar  mas  de  un  tutor  ti  un  mismo  pupilo; 
pero  no  podian  someter  el  nombramiento  á  un  plazo  ó  á  una  con- 
dición, porque  debían  proveer  inmediatamente  y  en  su  totalidad  á 
los  intereses  del  pupilo. 

A^ui  termina  ia  exposición  de  las  diversas  especies  de  tutela. 
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"Se  v^,  por  lo  dicho,  cuantas  especies  bay;  pero  si  preguntamofl 
cuantos  géneros  forman,  la  disputa  será  {.rolongada,  porque  los 
antiguos  han  tenido  acerca  de  este  punto  muchas  dudas. .  .  .Unos, 
como  Quinto  Mucio,  cuentan  cinco  géneros;  otros  tres,  como  Ser- 
vio Sulpicio;  otros  dos,  como  Labeon;  y  otros  han  creido  que 
babia  tantos  géneros  de  tutela  como  especies".  Ahí  se  espUca  el 
mismo  Gayo;  y  no  se  nos  ha  ocurrido  otra  cosa  m^jor  que  tradu* 
cirio,  para  dar  las  verduderas  ideas  de  los  jurisconsultos  romanos 
sobre  esta  materia.  Los  comentadores  y  jurísi'OQSultos  modernos 
han  dividido  generalmente  la  tutela  en  tres  géneros:  tuUla  teta" 
inentai*uff  tutela  legítima,  y  la  que  llaman  dativa,  según  que  se  dá 
por  testamento,  por  la  ley  6  por  el  magistrado.  Las  Instituciones 
parece  que  distinguen  cuatro  géneros;  la  t^'stamentaria,  la  legítima, 
lajiduciana,  y  la  d^'ftridn  por  ha  magistrados. 

YI.— Impúberes  autem  in  tutela  esse  uaturali  juri  conveniens 
est,  ut  is  qui  perfectaB  setatis  non  sik,  alterius  tutela  regatur. 

6. — Es  coni&>rme  ai  derecho  natural  que  los  impúberos  se  hallan 
en  tutela,  á  fin  deque  el  que  no  ha  llegado  á  mayor  edad  sea  defen- 
dido por  otro. 

Esta  reflexión  general  sobre  la  naturaleza  de  las  tutelas  estd 
tomada  de  Gayo;  ya  la  hicimos,  cuando  dijimos  que  la  tutela  en 
BU  principio  se  deriva  de  la  razón  natural,  lo  que  no  se  oponía  á 
que  sus  disposiciones  entre  los  romanos  fuesen  de  derecho  civil,  y 
aplicables  solo  á  los  ciudadanos,  como  las  disposiciones  relativas  á 
las  justas  nupcias. 

Vil. — Gum  igitur  pupillorum,  pnpilíarumque  tutores  negotiitfS 
gerat,  post  pubertatem  tutelsB  judicio  rationem  reddunt. 

7. — Después  que  los  tutores  han  administrado  los  negocios  de 
los  pupilos,  se  les  hace  dar  cuenta  después  de  la  pubertad  por  la 
acción  de  tutela. 

No  es  este  el  lugar  da  ocupamos  en  la  cuenta  que  deben  dar,  y 
en  la  acción  que  corresponde. 

De  la^  administración  de  los  tutores, — ^Hay  formalidades  que  el 
tutor  debe  llenar  antes  de  hacerse  cargo  de  la  administración  de 
los  bienes:  la  primera  es  que  debe  prestar  6anza  de  administrar 
bien  (satísdare  rem  pupilli  salvam  fore),  á  menos  que  sea  de  aque- 
llos que  están  dispensados  de  darlas:   volveremos  á  tratar  este 


356      LIBBO  I — DE  LAS  BELACIONES  DE  FAMILIA — SSCCIOIT  n 

asunto  mas  detalladamente.  La  segunda  es,  que  debe»  en  pre- 
sencia de  personas  públicas,  hacer  inventario  de  los  bienes  del 
pupilo  {repertorium,  iavcnturinm),  á  menos  que  el  testador  no  lo 
baja  espresamente  prohibido.  El  tutor  dtábe  abstenerse  de  ejer- 
cer niogun  acto  de  adminiütraeion  antes  de  haber  llenado  estafl 
fornmlidades,  a  menos  que  no  ocurran  cosas  urgentes  que  no  ad- 
mitan dilación.  Dada  la  fianza  y  formado  el  inventario,  debe 
administrar  el  tutor  7  aun  puede  ser  obligado  á  ello,  siendo  por 
otra  parte  responsable  de  los  perjuicios  que  pudiese  causar  su 
omisión  {suopericulo  cessat). 

Mas  puede  suceder,  como  hemos  visto,  que  haya  muchos  tutores: 
¿i  quiénes  debe  confiarse  la  administración?  O  á  uno  solo  6  á 
todos  en  común,  6  se  distribuirá  entre  todos.  1^  Se  confia  á  uno 
solo  (y  es  la  mejor  determinación  que  siempre  debe  tomarse,  como 
la  mas  favorable  al  pupilo),  cuando  se  trata  de  tutores  que  no 
están  obligados  á  dar  fianza,  7  ha7  uno  que  la  dá  (debe  ser  prefe- 
rido á  todos  los  demás);  cuando  se  trata  de  tutores  testamentarios 
7  el  testador  ha  designado  al  que  debe  administrar;  á  falta  de  estaa 
dos  circunstancia?,  cuando  los  tutores  por  ma7oria  A'i  votos  han 
encargado  la  tutda  á  uno  de  ellos;  7  por  último,  cuando  no  ha- 
biéndolo hecho  los  tutores,  el  magistrado  mismo  designa  al  que 
ha  de  administrar.  Los  tutores  no  gerentes  se  llaman  tutores 
honorarios  (honorarii  tutores);  no  ejercen  actos  de  gestión,  sino 
que  son  como  inspectores  del  que  administra  (quasi  ohserwitorm 
actiis  ejus  et  custodes)^  7  en  este  co  acepto  responsables. — 2S  Se  dá 
^á  todos  en  cor$%un,  cuando  no  quieren  consentir  en  que  administre 
solo  el  que  el  magistrado  designa.  Siendo  común  la  administra- 
ción, lo  que  cada  uño  de  ellos  ejecuta  sin  fraude  es  vilido;  tam- 
bién es  común  la  responsabilidad.~3.^  Se  divide  entre  dos,  por  el 
testador  ó  por  el  magistrado,  cuando  en  virtud  de  su  instancia  lo 
juzga  éste  conveniente.  Esta  división  se  hace  6  p  >r  partes,  to- 
mando uno,  por  ejemplo,  tal  parte  de  la  admiQistracion  7  otro 
cual  otra;  ó  por  territorios,  tomando  uno  la  administración  do  los 
bienes  de  tal  provincia  7  otro  la  de  los  de  otra  (¿n  partes  vd  in 
regiones). 

En  este  caso  cada  uno  de  ellos  solo  administra  su  parto 
6  su  provincia»  sin  poder  mezclarse  en  las  demás  sino  en  ciJidad 
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Las  atribuciones  del  tutor  se  estienden  á  la  persona  j  i  los 
bienes  dt:l  pupilo. — Eespecfco  de  su  persona,  debe  principalmente 
cuidar  de  su  manutención  y  educación,  procediendo  en  esto  en 
proporción  á  sus  bienes  j  á  su  clase*  Debe  también,  cuando  se 
trata  de  determioar  el  lugar  en  que  el  pupilo  haya  de  ser  educado, 
consultar  al  ma,gistrado. — Eespecto  de  los  bienes,  debe  el  tutor 
vender  los  animales  inútilt^s  al  pupilo,  y  i  as  cosas  sujetas  6  expues- 
tas á  esperimentar  deterioro;  en  otro  tiempo  se  ponian  en  esta 
clase  los  objetos  muebles  y  los  edificios;  perseguir  ¿  los  deudores 
del  pupilo  y  hacerles  pagar:  si  éi  mismo  fuese  deudor  del  padre, 
del  pupilo,  debe  psgar  su  deuda;  administrar  todos  los  bienes,  y 
percibir  todas  las  rentas,  depositar  en  un  lugar  designado  el  di- 
aero del  pupilo,  con  el  objeto  de  comprar  fuñios:  la  suma  que 
debe  ponerse  en  depósito  se  fija  según  las  circunstancias:  el  tutor 
que  no  haga  el  depósito,  está  obligado  á  abonar  los  intereses;  hacer 
uso  del  dinero;  ya  poniéndolo  á  interés,  ya  comprando  fundos; 
debe  hacerse  uso  de  ól  en  los  primeros  seis  meses,  del  primer  año 
de  la  tutela;  y  los  años  siguientes  á  los  dos  meses;  después  de  este 
plazo,  el  tutor  debe  abonar  los  intereses  al  aprecio  corriente  en  el 
p:j3,  si  conyirtiese  el  dinero  en  provecho  suyo,  deberá  abonar  el 
interés  legal  que  fuese  el  mayor,  el  12  por  100  {mUe$lm(B  utwroei); 
pagar  á  los  acreedores  del  pupilo  y  cobrarse  él  mismo,  si  es  acree- 
dor; y  defender  al  pupilo  enjuicio,  ya  gestionando,  ya  defendiendo 
ya  apelando. 

Ent^dos  estos  casos,  y  en  general  ^i  toda  su  administración,  el 
tutor  debe  tener  todo  el  cuidado  que  tendría  en  sus  asuntos  pro- 
pios {quantam  in  nibu»  std»  diligentiam);  era  responsable  no  sola- 
mente del  fraude  que  él  cometía,  sino  de  sus  iútsm  {dolwn  €t  cuU 
pütn  prcestat). 

Pero  ¿cuál  es  la  naturaleza  de  sus  poderes  y  de  su  intervención? 
Esto  es  lo  que  importa  determinar» 

Abstengámonos  de  decir  en  derecho  romano,  como  se  dice  en 

nuestro  derecho,  que  el  tutor  repres^ita  la  persona  del  pupilo  en 

los  actos  civiles.    Según  el  derecho  primitivo  y  rigoroso  de  los 

.  romAnosi  un  ciudadano  no  podia  ser  representado  por  otro^  él  solo 
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podía  gestionar  en  ínteres  propio,  j  llenar  las  diversas  solemci- 

dades  de  los  actos,  ya  por  sí  mismo,  ja  en   ciertos  casos   por  las 

personas  sometidas  á  su  poder,  porque  consideraba  que  estas  for-  ^ 

mabaa  con  él   una  sola  y   úniía  persona.     Sin  embargo,  con  el  ¡ 

tiempo  se  templó  este  rigor.     El  principio  primitivo  se  mantuvo 

siempre  en  los  actos  del  derecho  civil,  que  debian   ejecutarse  por 

medio  de  palabras  y  solemnidades  prescriptas;  y  de^de  luego  inde* 

fectiblemente  p^ra  los  que  se  bacian  en  los comi-ios:  el  testamento 

y  la  adrogacion;  de    la  misma   manera  para  la$  acciones  de  la  ley: 

**nemo  alieno  r  omine  lege  agere  potesf\  dice  XJlpiano,  y  para  los 

actos  que  no  eran  sino  ficción,  como  la  in  jure  etssio^  la  manumi- 

ssion  y  la  adopción. 

En  fin,  para  los  que,  aunque  hechos  sin  intervención  de  la  auto- 
ridad pública,   exigían  solemnidai/es  eminentemente  civiles;  por 

ejemplo,  para  la   mancipación  y  para  en  los  casos  en  que  se  hacia 

de  ella  un  uso   ficticio,   tales  como  lo^   casos  de  mancipación  y  de 

testamentop^r  cm  el  lihram,  por  la  estipulación  y  por  la  contrario 

la  acceptilacion;  para  la  adición  de  la  herencia,  no  solo  la  que  exigía  i 

la  pronunciación   de   una  fórmula  sacramental,  la  creación^  sino 

aun  para  la  adición  en  general,  porque  se  trataba  aquí  de  consentir 

en  continuar  en  la  asociación  la  persona  de  otro  ciudadano.  En 
los  actos  de  esta  naturaleza  no  era  posible  ninguna  represen- 
tación, cada  ciudadajo  estuvo  siempre  obligado  á  obrar  por  sí 
mismo. 

Bespecto  de  los  demás  actos,  como  contratos  y  operaciones  del 
derecho  de  gentes,  fud  cosa  admi>  ida  que  se  podria  confiar  el  cui- 
dado de  ellos  á  procuradores,  y  que  podrían  ser  desempeñados  por 
agent'es  de  negocios.  Y  aunque  según  la  estricta  esplicacion  de 
los  principios,  el  procurador  y  el  agente  de  negocios  no  fuesen 
nunca  mas  que  personas  que  obraban  en  su  propio  nombre  y  en 
interés  de  un  tercero,  obligándose  ellos  mismos,  y  obligando  á  los 
demds;  sin  embargo,  por  medio  de  recíprocas  acciones  de  cuenta, 
de  acciones  útiles,  de  medios  indirectos  y  de  interpretaciones 
varias,  según  los  casos  se  consigidó  hacer  recaer  sobr^  aquel  á 
quien  realmente  correspondía  el  negocio,  las  ventajas  y  las  des- 
ventajas de  las  negociaciones. 
Solo  el  conocimiento  de  estos  principios  generales  puede  dar 
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claridad  j  color  local  á  cuanto  coacierne  á  la  naturaleza  de  los 
poderes  del  tutor  en  la  administración  de  los  bienes. 

En  los  actos  de  derecho  civil  sometidos  á  la  necesidad  de  solem- 
nidades y  palabras  prescriptas.  en  cada  ciudadano  debe  compa- 
recer, gestionar  y  hablar  por  sí  mismo,  no  puede  el  tutor  repre- 
sentar al  pupilo,  pues  es  preciso  que  el  pupilo  intervenga  por  sí 
propio. 

Pero  aqtí  se  presentan  dos  obstáculos:  por  una  parte,  si  to- 
davía no  habla  por  su  corta  edad  (infans;  qm  fari  non  potest)^  si 
todavia  está  mamando,  6  hace  poco  tiempo  que  ha  dejado  de 
mamar,  según  dice  Teófilo,  en  líuyo  ca^o,  no  pudiendo  pronunciar 
las  palabras  solemnes,  hay  una  imposibilidad  absoluta  de  que  se 
verifiquen  tales  actos:  por  otra  parte,  después  que  ha  llegado  á 
la  edud  en  que  puede  físicamente  proferir  las  palabr  s  prescriptas, 
se  representa  otra  dificultad:  la  persona  civil  que  exige  el  derecho 
romano  para  que  tengan  efectos  tales  actos,  es  decir,  la  persona 
del  ciudadano  romano  púbero,  no  existe  en  él  todavia.  El  primer 
obstáculo  no  ofrece  remedio,  permaneciendo  en  los  principios  del 
derecho  civil;  pero  se  encuentra  uno  para  el  segundo.  El  tutor 
se  unirá  al  pupilo  que  ya  no  es  iuf&nte;  aumentará,  completará 
con  su  presencia  y  cooperación  la  persona  incompleta  del  impú- 
bero; aljunto  á  él  hará  que  aparezca  aquella  personalidad  civil 
que  el  derecho  romano  exige  para  los  actos  solemnes;  el  impúbero 
pronunciará  las  palabras  solemnes  del  neto,  y  el  tutor  pronunciará 
aquellas  por  medio  de  las  cuales  se  presenta  aumentando  y  com- 
pletando la  persona  del  pupilo  (auctorjit,  auctorituiem prcsitat)^  y 
dice  q\w  de  este  modo  tendrá  cumplimiento  y  validez  el  acto  civil. 
Véase  por  qué  se  dá  el  tutor,  no  á  los  bienes  ni  á  los  negocios, 
sino  á  la  persona:     "P¿  sones,  non  reí  vel  causat  datur*\ 

Todo  esto  se  ap:ica  á  los  actos  en  que  el  pupilo  debe  intervenir 
él  misuio.  Se  halla  imposibilitado  de  hacerlo,  cuando  ya  no  es 
infans;  pero  aumentando  y  completando  su  persona  con  la  coope- 
ración del  tutor. 

Eespecto  de  los  demás  actos,  ya  sea  infans  el  pupilo^  ya  no  lo 
sea,  el  tutor  puede  realizarlos  por  sí  solo,  obrando  entonces  como 
agente  de  m  gocios.  Véase  por  qué  se  dice  que  los  tutores  inter- 
vienen de  dos  maneras  en  los  negocios   del  pupilo:  ya  desempe- 
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Saüdo  los  negocios  {negoHagerete)^  ya  interponiendo  su  autoriza- 
ción (auc/or  fitri^  au  toritatem  interponere),  **PupiUoruin  pupU 
llarumque  tutores,  dice  TJJpiano,  €t  negotia  gsrunt,  et  auetoritatem 
hiUrponunt^.  Mientras  que  el  pupilo  es  tn/aní,  no  puede  hacer 
mas  el  tutor  que  desempeñar  los  negocios,  desde  que  el  pupilo  ya 
no  es  ifrfans,  interpone  su  auctoritas  en  los  casos  que  exigen  ab- 
solutamente la  presencia  del  pupilo.  En  todos  los  demás  puede 
el  tutor,  6  proceder  por  sí  mismo,  6  autorizar  al  pupilo.  Las  con- 
secuencias de  la  gestión,  tanto  en  lo  activo  cuanto  en  lo  pasivo, 
tecaian  sobre  el  pupilo  por  diversos  medios  directos  6  indirectos, 
según  el  caso. 

£n  tiempo  de  Justiniano  muchos  de  estos  actos  solemnes  desa* 
parecieron  6  fueron  modificado^.  En  algunos  se  templó  el  rigor 
que  á  ellos  ponia  un  obstáculo,  mientras  que  el  pupilo  fuese  infans. 
Así  hacia  mucho  tiempo  que  era  cosa  establecida  que  el  tutor 
podia  litigar  por  el  pupilo;  así  Teodosio  y  Valentiniano  le  permi- 
tieron que  hiciese  adición  de  herencia  en  nombre  del  infans,  Pero 
én  otros  actos,  como  la  adrogacion.  la  manumisión,  la  estipula- 
don  y  la  aceptiladon,  era  siempre  precisa  la  intervención  del 
pupilo. 

Algunas  palabras  uíadiremos  por  conclusión  acerca  de  la  capa- 
ddad  de  los  impúberos. 

Se  sabe  por  lo  que  hemos  ya  dicho  sobre  la  edad  de  las  personas 
en  general,  que  la  edad  de  los  impúberos  habia  sido  dividida  en 
dos  períodos  distintos:  IP  La  de  infancia,  período  indeterminado, 
que  apenas  comprende  mas  que  los  dos  primeros  años  de  la  vida, 
en  los  que  el  infante  no  habla  todavía;  2P  el  período  que  sigue  á 
la  infancia,  es  decir,  desde  el  momento  en  que  aparece  la  facultad 
de  hablar,  hasta  la  pubertad.  Mas  el  materialismo  de  esta  divi- 
sión del  antiguo  derecho  ro<rano,  cuya  división  se  funda  en  un  fe- 
fen<imeno  puramente  físico,  como  es  la  palabra,  fué  corregido  por 
Huevas  disposidones  de  la  jurisprudencia. 

Los  jurisconsultos,  en  lugar  de  considerar  la  palabra  solamente, 
tomaron  en  consideradon  la  inteligencia  {iutellectus)  y  el  juicio 
{judicium).  Observaron  que  desde  el  momento  en  que  el  niño 
^uede  hablar  no  tiene  la  inteligencia  de  los  negocios  importantes 
de  los  actos   del  derecho.    El  impúbero  de  tres  años  6  de  cuatf  o 
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podrá  pronundar   las  palabras  de  una  mancipatio^  de  una  in  jure 
cesio;  ¿pero  entenderá  lo  que  se  verifica  en  estos  actos?     Hay  tam- 
bién una  época   de   la    vida,  en  la  que  la  inteligencia   de  estos 
asuntos  puede  llegarse  á  alcanzar,  pero  en  la  que  no  se  halla  to- 
davía suficientemente  desenvuelto   el  juicio  necesario  para  apre- 
ciarlos y  para  ¡¡esar   las  ventajas   y  los  perjuicios  de  que  son  ca- 
paces.    Un  impúbero  de  nueve  ó  diez  años  que  inter\iene  en  una 
mancipatio  6   en   una  i n  jure   crssio,  puede  compren  ier.  lo  que  se 
trata   en   estos;    pero  ¿tendrá  suficiente  juicio  para  apreciarlos  y 
para  juzgar  si  le   son   ventajosos  ó  no?— Según  estas  considera- 
ciones, los  jurisconsultos   rom»inos   eublividieron  en  dos  purte?  el 
período  posterior  ,á  la  infancia,  y  se  pusieron  á  distinguir  si  el  im- 
púbero se  halla  {^nfmiti  proximus)  mas  próximo  á  la   infancia  o  i 
la  pubertad  (puhertati  proximua)-.    subdivisión   intermedia,  cuyo 
punto  de  intersección  no  estaba  dett  rminado  de  una  manera  pre- 
cisa, pui^s  los  dos  términos  a  que  servil  de  medio  no  lo  estaban 
ellos  tampoco,  aunque   la  opinión  general  propendia  afijarla  á  los 
siete  años  cumplidos:   '•^Ea  el  séptimo  ii  octavo  fmí*\  dieeXeólilo. 
Esto  supuesto,   el  impúbero,   ya  infuns^  ya  infanti  proximiiB,  fué 
considerado  por  los  jurisconsultos  romanos  como  que  no  tenia  nin- 
guna inteligencia  da  los  actos  de  derecho  {nullum  intellectum);  y 
bajo  este  aspecto,  casi  asiinil  ido  á  un  loco:   ^^Infans  tt  qui  infanti 
proximus  est,  non  maltum  a  furioso  differit^  guia  hujus  (Btatis  pupilli 
nullum  intellectum  hthenf\  dice  Gayo.  Por  el  coiitrario,  el  impúbero 
mas  próximo  á  la   pubertad  que  la  infancia  (/>u5cfr¿a¿/ jpro^cimiM), 
es  decir,  de  poco  mas  de  siete   años,  fué  considerado  como  que  ya 
tenia  alguna  inteligencia  de  negocios  formaleb:    ^^Jam  aíique  inte-' 
Uectum  hnbenV\  dicen   los    mismos  textos;  pero  les  falta  el  juicio 
entero  y  cabal  {cinimi  judicium,  phnum   animi  judícium),   que  es 
necesario  para  apreciar  las    ventajas  ó  perjuicios  que  puedan  re- 
sultar de  los  negocios.     Este    Plenum  animí  judivium  bo\o  eiásto 
según  la  jurisprudencia   romana  en  la  pubertad.  —Según  esto,  el 
infans  que   tudavia  no    puede  hablar,  y  el  infanti  proximus,  que, 
aunque  pueda   proferir   palabras,  ao  tiene  todavia  iuteligen''ia  en 
los  actos  de  derecho,  serán  incapaces,  ajuicio  de  los  jurisconsultos 
romanos,   de   presentarse   como  actx)re8,  ya  solos,  ya  con  autori- 

sacion  del  tutor  en  actos  de  derecho;  los  que  ejecuten  no  podrán 
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considerarse  como   actos  formales;  serán  absolutamente  conside- 
rados como  no  verificados,  tanto  respecto  del  infans  6  del  infanti 

proxímus^  cuanto  respecto  de  un  tercero. 

En  todo  est^  intervalo   será  preciso,  pues,  que  el  tutor  desem- 
peñe los  negocios.     Sin  embargo,  para  ciertos  actos  civiles  que  no 
podian  tener  lugar  sin  la  coptracion  personal  del  impúbero,  como, 
por  ejemplo,  la  adquisición  de  una  herencia;  6  que  eran   de  un  in- 
ferios manifiesto  suyo,  como  por  ejemplo,   la  estipulación,   se  pep- 
mitió  al  infanti  proan mus  una  interpretación  mas  fav  ^rable  {henig^ 
nius,  favorahiliter,  propter  utilitatem)^  de   acuerdo  por  lo  demás 
con  el   derecho  primitivo,   que  interviniese  y  obrase  individual- 
mente, ya  con  la  auctontas  tutoris,  ya  aun   solo,,  sei^un  los  casos, 
por  solo  el  hecho  de  poder  pronunciar  mecánicamente  las  fórmulas 
prescriptas. — En  cuanto  al  impúbero  (pubertate  proximus),  podía 
el  tutor  en   todos  los   casos  hacerle  intervenir  personalmente,  y 
limitarse  á  prestarle  su  auctoritas,  pues   este  impúbero   puede,  no 
solo  hablar,  sino  aun  comprendió  lo  que  hace.     Hay  mas;  siempre 
que  un  acto  no  exija  mus   en  el  agente   que  la  inteligencia  de  lo 
que  hace  (aliquem    intellf'eíum),  el  impúbero,  puhertrite  proximu»^ 
pr)drá  realizarlo  solo  y  sin  autorización  d^l  tutor,  porque  tiene  ya 
inteligencia:  pero  cuando  el  acto  exige  un  juicio  {miimi  judicium\ 
aun  el  pupilo  pubertate  próximas;   si  obra  este  sin   la  autorización 
de  su  tutor,  se  reputará  que  no  tiene  ninguna  voluntad  ni  en  pro 
ni  en  contra,  porque  no  puede  juzgar:     ^*Qaoniam  nondum  plenum 
judicium  animi  hnbet^\ 

TiTULUS  XXV.  — J9tf  fxcusationibus  tutorum  vel  curatorum. 
Títulos  XXV. — De  las  escusas  de  los  tutores  ó  curadores, — ^La 
tutela  y  la  cúratela  eran  cargas  públicas,  no  porque  tuviesen  por 
objeto  el  interés  públií^o  del  Eitado,  sino  porque  cualquier  ciudada- 
no podia  ser  llamado  á  este  encargo  y  debia  desempeñarlo.  Por 
ciertas  causas  se  admitia  excusa.  Las  excusa?,  propiamente  ha- 
blando, son  causas  de  di'^pensa,  que  se  pueden  hacer  valer,  y  que 
también  pueden  renunciarse;  por  manera  que  se  puede  aceptar  la 
tutela  ó  la  cúratela,  6  no  aceptarla  excusándose.  Se  diferencian 
de  las  exclusiones;  porque  el  que  se  halla  excluido  no  puede  ser 
tutor  ni  curador,  aun  cuando  quiera:  sin  embttrgo,  encontramos 
algunos  textos  en  que  la  palabra  excusari  está  tomada  por  ser  ex- 
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¿luido:  pero  este  no  es  el  sentido   común  j  propio  de  la  palabra. 

Excusantur  autem  tutores  vel  curatores  variis  ex  causis;  pie* 
rumque  tamen  propter  liberes,  sive  in  potestate  siut,  sive  emauci- 
pati.  Si  enim  tres  ¡iberos  superstites  Romee  quis  habeat,  vel  iu  Ita-* 
lia,  quatuor,  vel  in  provindis  quirque,  a  tutela  vel  cura  potest 
excusari,,  exeoiplo  c»teroruin  munerum,  nam  et  tutelam  vel  curam 
placuit  publicum  miinus  esse.  Sed  adoptivi  liberi  non  prosunt; 
in  adoptionem  autem  dati,  naturali  patri  prosunt.  Itera  nepotes 
ex  filio  prosunt.  ut  in  locura  patris  succedant;  ex  filia  non  prosunt. 
filil  autem  superstites  tantum,  ad  tutelas  vel  curse  muneris  excu- 
aationera  prosunt;  defancti  autem  non  prosunt.  Sed  si  in  bello 
amissi  sunt,  qus&^itura  est  an  prosiut?  £t  constat  eos  solos  pro- 
desse  quiin  acie  amittuntur;  hi  enim  qui  proBepublica  ceciderunt, 
in  perpetuum  per  gloriam  vi  veré  iutt^ltiguntur. 

Se  escusan  los  tutores  ó  curadores  por  varias  causas;  las  mas 
teces  por  el  número  de  hijos  que  tienen,  ja  bajo  su  potestad,  ya 
emancipados.  El  que  tiene  en  Moma  tres  hijos  vivos,  en  Italia 
cuatro,  6  en  las  provincias  cinco,  puede  escuaarse  de  la  tutela  6 
cúratela,  lo  mismo  que  de  las  demás  cargas,  pues  la  tutela  y  la 
cúratela  son  cargas  públicas.  No  se  cuentan  los  hijos  adoptivos: 
mas  á  los  dadus  en  adopción,  puede  contarlos  el  padre  natural. 
Los  nietos  habidos  de  un  hijo  se  cuentan  cuando  ocupan  el  lugar 
de  su  padre;  los  habidos  de  una  hija  no  se  cuentan;  solo  los  hijos 
vivos  sirven  para  escusarbe  de  la  carga  déla  tutola  6  de  la  cúratela; 
mas  no  los  que  han  muerto.  Se  pregunta  si  se  cuentan  los  que 
han  perecido  en  la  guerra.  Así  es  en  efecto,  pero  solo  cuand  >  han 
muerto  en  el  combate,  pues  los  que  raueren  en  defensa  de  la  re- 
pública, viven  eternamente  para  su  gloria. 

Tres  liberos  superstile  Romce.-^Est^k  escusa,  concedida  por  el 
número  de  hijos,  procede  de  la  ley  Papia  Poppjba,  de  la  que  ya 
hemos  visto  mas  de  una  disposición,  que  tiene  por  objeto  favorecer 
los  matrimonios  y  aumentar  la  población.  Puede  observarse  la 
diferencia  que  se  establece  entre  Roma,  Italia  y  las  provincias, 
diferencia  que  se  ha  conservado  en  la  Instituta;  aunque  en  aquel 
tiempo  estuviesen  todavia  Eoma  é  Italia  en  poder  de  los  os- 
trogodos. 

I. — ítem   divus  Marcus  in  Semestrihus  rescrípsit,  eum  qui  res 
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fisci  administrat  a  tutela  vel  cura,  quamdiu  admioistrat,  escusarí 
posse. 

1. —  Mas  el  divino  Marco  Aurelio  estableció  en  sus  Semestres 
que  el  que  admistra  el  fisco  puede  escusarse  de  la  tutela  6  de  la 
cúratela  por  el  tiempo  de  sn  admiuistracion. 

Se  sabe  por  Suetonio  que  Augusto  y  Tiberio  reunían  durante 
seis  meses  consejos  particulares,  compuestos  de  senadores  (sñnes- 
tria  consilla),  en  que  se  discutian  ciertos  negocios.  Nuestro  texto 
de  la  Instituta  puede  hacer  presumir  que  Marco  Aurelio  habla 
imitado  este  ejemplo.  En  tiempo  de  Jui^tiniano  no  había  ya  dife- 
rencia entre  el  Tesoro  del  príncipe  (fiiciis)  y  el  del  Estado  mrarium, 

II. — ítem,  qui  Beipublicas  causa  abaunt,  a  tutela  ve)  cura  excu- 
santur»  Sed  et  si  fueriat  tutores  vel  curatores,  delude  Eeipu- 
bli( •»  causa  abesse  coeperint,  a  tutela  vel  cura  excusantur,  quatenus 
BeipublicsB  causa  absunt:  et  interea  curator  loco  eorum  datur. 
Qdi,  pí  reversi  fuerint,  recipiímt  onus  tutelse:  nam  nec  anni  kahent 
voeatioJitm,  ut  Papinianus  libro  quinto  Besponsorum  scripsit; 
nam  hocspatium  habent  ad  novas  tutelas  Tocati. 

2. — También  los  aumentes  por  causa  de  la  República,  se  hallan 
escusados  de  la  tutela  ó  de  la  cúratela.  Mas  si  siendo  tutores  6 
curadores,  se  ausentan  despu«^s  por  causa  de  la  K  ^púb'ica,  están 
escussdos  de  la  tutela  6  de  la  cúratela  durante  t^l  tiempo  de  su 
ausen-ia:  y  entre  tanto  9á  nombra  un  cur idor en  su  lugar.  Mas 
á  su  vuelta,  reciben  otra  vez  la  carga  déla  tutela;  porque,  como 
escribe  Papiniano  en  el  libro  quinto  de  sus  Respuestas,  no  tit^nen 
un  añ)  de  dUpensa;  este  plazo  lo  tienen  para  la^  nuevas  tutelas  á 
que  fuesen  llamados. 

Nec  anni  habent  vafationem, — De  vuelta  de  una  ausencia  por 
causa  de  la.  Bepública,  no  se  podía,  durante  un  año,  ser  llamado 
contra  su  voluntad  á  una  nueva  tutela  ó  cúratela;  pero  respecto  de 
aquellas  de  que  estuviese  encargado  antes  de  su  partiJa,  estaba 
obligado  Á  volver  á  hacerse  cargo  de  el'as  inmediatamente:  estaban 
suspendidas  durante  la  ausencia,  y  entre  tanto  se  nombraba 
un  curador. 

III. — Et  qui  potestatem  habent  aHquam,  se  excusare  poss un t, 
ut  divus  Marcus  rescripsit;  sed  coeptam  tutelam  deserere  non 
possunt. 
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lY — ^Item,  propter  litem  quam  cum  pupilo  vel  adalto  tutor  Tel 
cnrator  habet,  excusare  nemo  se  potest,  nisi  forte  de  ómnibus 
bonis  vel  hereditate  controversia  sit. 

3. — Y  los  que  se  hallan  revestidos  de  alguna  potestad,  pueden 
escusarse  según  rescripto  del  divino  Marco  Aurelio;  pero  no  paede 
abandonar  una  tutela  nue  han  empezado  á  ejercer. 

4. — Mas;  por  un  litigio  que  tenga  con  el  pupilo  6  el  adulto,  no 
puede  escusarse  el  tutor  6  el  curador,  á  menos  que  la  controversia 
se  estienda  á  todos  los  bienes  6  á  una  herencia. 

Posteriormente  Justiniano,  en  la  novela  72,  c.  J ,  decidió  que 
cuando  uno  fuese  acreedor  6  deudor  del  pupilo  6  del  adulto,  no 
pudiese  ser  admitido  á  la  tutela  ó  á  la  curatel:>. 

V. — ítem,  tria  onera  tutelsB  non  adfeetntgB,  vel  curse,  praestant 
vacationem,  quamdiu  administratur:  ut  tamen  plurium  pupillorum 
tutela  vel  cura  eorumdem  bonorum,  veluti  fratrum,  pro  una  com- 
putetur. 

VI. — Sed  et  propt.er  paupertatem  exeusationem  tribuí,  tam  divi 
fratres  quam  per  se  dirus  Marcus  reseripsit,  si  quis  imparem  se 
oneri  injuncto  possit  dosere. 

5. — Mas;  tres  cargas  de  tutela  6  de  cúratela  que  no  se  han  soli- 
citado, suministran  también  una  excusa  todo  el  tiempo  que  se  les 
administra.  Sin  embargo,  la  tutela  de  muchos  pupilos,  6  la  cura- 
tela  de  muchos  bienes,  como,  por  ejemplo,  la  de  los  hermanos 
cunndo  los  bienes   no  se  hallan  divididos,  se  reputa  por  una  sola. 

6. — Por  pobreza  se  admite  tam  ien  excusa  al  que  puede  justifi- 
car que  la  carga  que  se  le  impone  es  superior  á  sus   fuerza?.     Así 
lo  han  establecido  por  rescripto  los  divinos  hermano?,  y  particu 
larmento  el  divino  Marco  Aurelio. 

Por  divinos  hermanos  se  entiende  Marc^  Aurelio  Antonino,  el 
filósofo,  y  su  hermano  adoptivo  Lucio  Vero. 

VII.— ítem,  propter  adversam  valetudinem,  propter  quam  n«c 
suis  quidem  negotiis  interesse  potest,  excusatio  locum  habet. 

VIII. — Similiter,  eum  quiliit<erasnescit,esseexeu9andum  divus 
Pius  rescripsit,  quam  vis  et  imperitilitterarum  possintad  adminis- 
trationem  negotiorum  sufficiere. 

7.^ Mas;  por  una  salud  quebrantada,  que  no  permita  ocuparse 
ni  en  sus  mismos  negocios,  tiene  lugar  una  excusa» 
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8. — Igualmente,  el  que  no  sabe  escribir  tiene  excusa  por  res- 
cripto del  divino  Antonino  Pió,  aunque  puedan  estos  á  veces  ad- 
ministrar negocios. 

A  los  magistrados  toca  juzgar,  según  la  importancia  de  la  tutela 
si  puede  ser  desempeñada  por  uno  que  no  sepa  ni  leer,  ni  escribir, 
y  sí,  por  consiguiente,  debe  admitirse  6  desecharse  la  excusa. 

IX.  -Itero,  si  propter  inimieitias  aliquem  testamento  tutorem 
pater  dederit,  hoc  ipsum  prae^tat  ei  excu^ationem;  sicut,  per  con- 
trarium.  non  excusantur  qui  se  tutelam  administraturos  patri 
pupiilorum  promiserant. 

9. — Mas;  si  el  |  adre  nombra  á  alguno  tutor  en  su  testamento 
por  enemistad,  esto  mismo  le  suministra  una  excusa:  así  como,  por 
el  contrario*  no  tienen  excusa  los  que  hubiesen  prometido  al  padre 
de  los  pupilos  de  que  administrarían  la  tutela. 

Se  supone  que  un  padre,  con  el  objeto  de  imponer  á  su  enemigo 
una  carga  onerosa,  lo  ha  nombrado  en  su  testamento  tutor  de  sus 
hijos:  se  dá  entonces  una  excusa;  pero  es  preciso  probar  que  el 
nombramiento  se  ha  hecho  por  enemistad,  y  no  como  un  acto  de 
reconciliación. 

X.  ^Non  esso  autem  admittendam  excusationem  ejus  qui  hoc 
solo  utitur,  quod  ignotus  patri  pupiilorum  sit,  divi  firatres  res- 
cripBerunt. 

XI. — Inimicitise,  quas  quis  cum  patro  pupiilorum  vel  adultorum 
exercuit,  si  capitales  fuerunt,  neo  reconciliatio  iatervenit,  a  tutela 
vel  cura  solent  excusare. 

10. — No  se  ha  de  admitir  la  excusa  del  que  solo  se  funda  en  que 
no  era  conocido  del  padre  del  pupilo,  como  se  establece  en  rescrip- 
to de  los  divinos  hermanos. 

11. — La  enemistad  de  alguno  con  el  padre  de  los  pupilos  6 
adultos,  si  ha  sido  capita!,  y  no  ha  mediado  reconciliación,  excusan 
generalmente  de  la  tutela  6  de  la  cúratela. 

Por  odio  capital  debe  entenderse  el  que  llegaba  hasta  el  extremo 
de  querer  privar  a  su  enemigo  de  la  vida  natural  6  civil. 

XII. — ítem,  is  qui  status  controversiam  a  pupiilorum  patre 
passus  est,  excusator  a  tutela. 

12. — Mas;  está  excusado  de  la  tutela  aquel  á  quien  el  padre  de 
los  pupilos  ha  disputado  su  estado. 
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Por  ejemplo,  si  lo  ha  sostenido  que  era  esclavo  j  no  ciudadano. 

XIII. — ^Item,  major  septuaginta  annis  a  tutela  vel  cura  excu- 
sare se  potest.  Minores  autem  viginti  quinqué  anni^  olim  qui- 
dem  excusabantiir,  nostra  autpm  constitutiono  prohibentur  ad 
tutelam  vel  curam  adspirare,  adeo  ut  nec  excusatiune  opus  sit. 
Qua  constitutione,  cavetur  ut  nec  pupillus  ad  legitiman)  tutelam 
vocetur,  i.ec  adultus:  cum  erat  incivile,  eos  qui  alieno  auxilio  in 
robus  suis  administrandis  egere  noscuntur,  et  ab  illis  reguntur, 
aliorum  tutelam  vet  curam  subiré. 

XIV. — Itera  et  in  milite  observandum  est  ut,  nec  volens,  ad 
tut«]sB  onus  admitatur. 

13. — El  may.  r  de  70  años  puede  escusíirse  de  la  tutela  6  de  la 
cúratela.  En  otro  tiempo  se  eseusabnn  también  los  menores  de  25 
anos;  mas  como  según  nuestra  Confttitucion,  les  está  prohibido 
ser  tutores  6  curadores,  por  lo  mismo  no  necesitan  de  escusa.  Por 
esta  Constitución  se  establece  que  ni  el  pupilo  ni  el  adalto  sean 
llamados  ¡i  la  tutela  legítima:  porque  es  contrario  á  la  razón  que 
los  que  necesitan  de  auxi'io  ajeno  para  administrar  sus  negoc-ios, 
y  que  se  hallan  bajo  una  dirección  estraña,  se  hagan  cargo  de  la 
tutela  6  cúratela  de  otros. 

14. — Los  militares  no  son  admitidos  á  desempeñar  la  tutela, 
aunque  quieran. 

Esto,  mas  que  una  escusa,  es  una  incapacidad  6  impedimento. 

XV. — ^Item,  Bom»  graramatici,  rhetores,  et  medici,  et  qui  in 
patria  sua  'id  exercent,  et  intra  numerum  sunt,  a  tutela  vel  cura 
habent  vocationem. 

16. — En  Roma,  los  gramáticos,  los  retóricos  y  los  módicos,  como 
igualmente  los  que  ejercen  en  su  patria  estas  profesiones,  y  que  se 
hallan  comprendidos  en  su  número,  están  dispensados  de  la  tu- 
tela <S  de  la  cúratela. 

Según  nos  dice  Teófilo,  habia  una  constitución  de  An tonino  Pió 
que  fijaba  el  número  de  gramáticos,  retóricos,  etc.,  que  debia  tener 
cada  ciudad.  Modestino  nos  da  á  conocer  las  disposiciones  de  esta 
constitución,  y  los  diversos  límites  qu-$  establecia. 

XVI — Qui  autem  vulfc  se  excusare,  si  plures  haboat  excusa- 
tiones,  et  de  quibusdam  non  probaverit,  alus  uti  intra  témpora 
coQstitutü  non  prohibetur.     Qui  autem   excusare  se  volunt,  non 
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appeUant:  sed  intra  dies  quiquaginta  corUinuos,  ex  quo  cogijoverint 
86  tutor  >8  datos,  excusare  se  debent,  cujuscumquegeneris  sia,  id 
est,  qualitercumque  dati  fueria  tutort^s,  sí  intra  centesimunoi  la- 
pidem  sun  ab  eo  loco  ubi  tutores  dati  sunt.  Si  vero  ultra  cente- 
siinun  habltant,  diaumeratioae  facta  vigiati  milliain  diurnorum, 
et  amplias  tríginta  dierum:  quod  turnen,  ut  Se® vola  dicebat,  sic 
debet  computari,  ut  ne  miniis  sint  qucim  quinqwtgintct  dies, 

16. — El  que  quiere  excusarse,  si  tleno  muchos  motivos,  y  algu- 
nos de  ellos  no  ha  podido  probarlos,  puede  valerse  de  los  demás 
en  plazos  fijos.  Los  que  quieren  excusarse,  no  tienen  el  recurso  de 
la  apelación,  sino  que  de  cualquier  género  que  sean,  es  decir,  de 
cualquier  modo  que  hayan  sido  nombrados  tutores  6  curadores, 
deben  proponer  sus  excusas  en  .^os  cincuenta  d  as  eontínuos,  con- 
tando desde  el  momento  en  que  hubiesen  sabido  su  no^obramiento 
si  se  hallan  á  menos  de  cien  millas  del  lugar  en  que  han  sido 
nombrados.  Si  se  hallan  á  mas  de  cien  millas,  se  cuenta  un  dia 
por  cada  veinte  millas  y  además  treinta  dias:  lo  que,  como  decía 
Scevola,  de  tal  modo  debe  computarse,  que  nunca  haya  menos  de 
cincuenta  dias» 

Non  appellant. — Este  párrafo  fija  la  forma  en  que  debe  hacerse 
la  excusa  y  el  plazo  dentro  del  cual  debe  proponerse.  En  general 
cuando  uno  era  llamado  á  un  cargo  público,  y  se  suponía  tener  al- 
guna excusa,  se  hacia  esta  va^er  por  medio  de  la  apelación,  es 
decir,  dirigiéndose  á  un  magistrado  superior,  para  que  reformase 
la  sentencia  del  que  lo  había  nombrado.  Una  constitución  de 
Marco  Aurelio  Antonino  ordenó  otra  cosa  respecto  de  las  tutelas 
y  cúratelas:  los  tutores  y  curadores  debían  presentarse  y  proponer 
BUS  excusas  ante  el  magistrado  que  ocupase  el  primor  grado  de 
jurisdicción;  si  este  megiatrudo  no  accedia  á  su  demanda,  podian 
entonces  apelar  de  su  sentencia.  Esta  regla  era  común  á  todos 
los  tutores  ó  curadores,  tanto  legítimos  cuanto  testamentarios  6 
dados  por  los  magistrados:  todos  podian  igualmente  excusarse,  á 
excepción,  sin  embargo,  de  los  libertos,  á  quienes  el  reconoci- 
miento imponía  la  obligación  de  administrar  la  tutela  ó  cúratela  de 
los  hijos  de  su  patrono,  y  que  no  podian  alegar  excusas  para  ser 
dispensados  de  dicha  obligación. 

Intra  quinquaginta  dies  continuos^ — Cuando  se  calculaba  por 
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dias  Útiles  solo  se  contaban  aquellos  en  que  pra  permitido  presen- 
t&r9e  en  jw.clo;  por  (I i'ts  contíiuios  se  entendían  todos  sin  di>tia- 
cion:  este  último  método  era  el  que  debia  seguirse  respecto  de  loa 
tutores  j  curadores.  .En  el  plazo  detenniuado  era  preciso,  no 
solo  que  se  presentasen  al  ju*'Z  (ail  jadícein  accederé),  siiió  que  es- 
pecificasen sus  excusMS  (renñssionís  c<tusam  nominare).  Si  tenían 
muchas,  no  estaban  obIig:idos  ¿  espKCiíii arlas  todis  ¿  un  tiempo; 
pero,  después  que  las  primeras  no  hubiesen  sido  admitidas,  podían 
proponer  otras,  con  tul  qu^^  lo  hiciesen  dentro  del  plaxj  determi- 
nado. 

Ne  minus  slnt  quam  quinquaginta  dies,  —Resulta  del  cálculo  in- 
dicado en  la  Instituta,  que  bi  se  siguiese  sin  mo  lificacion,  lo^t  que 
se  hallen  á  mas  d'^  cien  uiillas  teudrán  con  frecuencia  un  plazo  mas 
corto  que  lo:»  que  Sr^  hallen  mas  distaut  s.  Por  ejemplo;  el  que 
reside  á  trencientas  millas,  tendrá  un  día  por  cad.i  veinte  miUaSt 
es  decir,  quince  dias,  que  con  treinta  dias  ma»,  hacen  cuarenta  j 
cinco  dias. — Véase  por  qué  los  jurisconsultos  anadian,  que  el 
todos  los  casos  era  preciso  proceder  de  modo  que  ninguno  tuviese 
men  s  de  cincuent>a  dias.  8egun  esto,  puede  aseguiarse,  verifi- 
cando los  cálculos,  que  no  priitcipian  los  tutores  á  tener  mas  de 
cincuenta  dins  sino  cuando  remiden  á  mus  de  cuatrocientas  millas: 
por  maurra  que  la  regla  habri.i  sido  mas  exacta  j  sencillo,  si  se 
hubiese  dicho:  el  plazt)  será  de  cincuenta  dias  para  los  que  residan 
á  la  distancia  de  cuatrocientas  millas  ó  menos;  se  añadirá  un  dia 
porcada  veinte  millas  mas  de  esta  distancia. 

Los  tutores  j  los  curadores  son  dueños,  como  hemos  dicho,  de 
alegar  sus  excusas  ó  renunciar  aellas.  Kenuncian  tácitamente 
cuando  dejan  que  termiiie  el  plazo  QCUiíndo  se  hacen  cargo  de  la 
administración  sin  hacer  ninguna,  rv^serva,  á  menos  que  no  se 
trate  de  una  excusa  ocurrida  posteriormente  y  capaz  de  dispensar 
aun  de  un  cargo  que  se  ha  principiado  á  desempeñar,  como  por 
ejemplo,  la  ausmcia  por  causa  de  la  república. 

XVlL-'-Datus  autem  tutor,  ad  universuui  patrímcnium  datuí 
esse  creditur. 

17. — Dado  el  tutor  so  reputa  dado  para  todo  el  patrimonio. 

Por  consiguiente,  añade  Cujujio,  si  los  bienes  se  hallan  situados 

en  provincias  diferentes,  no  menos  se  halla  encargado  de  todos 

47 


d?0      LIBEO  I^DE  LAS  BSLACtONlBS  DIS  7AVILI1 — SSCCIOK  H 

eUo^:  de  donde  se  sigue  que  si  quiere  descargarse  de  la  admÍDÍs«* 
tracion  de  bienes  demasiado  dist.-inte«i,  sulo  puede*  hacerlo  propo- 
niendo una  excusa  fundarla  en  la  distancia^  lo  que  es  conforme  á 
un  iragnifnto  del  Digesto;  Juzgan  algunos  comentadores  que  el 
texto  de  la  Iiistituta  se  halla  incompleto,  y  que  lo  que  falta  expli- 
caba lo  que  acabatuos  de  decir.  La  paráfrasis  de  Teófilo  no  dice 
mas  que  la  Instituía. 

XV UI. — Qui  tutelam  alicujus  gessit,  invitus  curator  ejusdem 
fieri  non  compellitur:  iu  t  intum  ut,  licet  poterfamiiiaa  qui  testa- 
mentf.  tutorem  dedit,  adjeeerit  se  eumdein  curatoretn  daré:  tamen 
iuvitum  eum  curam  suscipere  non  oogenium,  divi  Soverus  et 
Antoninus  rescripseruut. 

18.— '£1  que  ha  desempeñado  la  tutela  de  alguno  no  puede  ser 
obligado  contra  su  voluntad  á  que  sea  curador:  de  tal  modo  que  si 
un  padre  de  familia»  que  hubiese  nombrado  tutor  en  su  testamento 
añadiese  que  daba  á  la  misma  por  curador,  no  ha  de  obligarse  con 
todo  á  este  á  que  contra  su  voluntad  acepte  la  cúratela,  según  res- 
cripto d<3  los  divinos  Severo  y  Antoniuo. 

Aquí  se  quiere  designar  á  Séptimo  Severo  y  á  Antonino  Camr 
calla. 

XIX.— lidem  rescripserunt  maritum  uxoñ  suss  curatorem  da- 
tam,  excusare  se  posse,  licet  se  immisceat. 

IV^.^^Los  mismos  emperadores  establecieron  por  rescripto  qoe  el 
marido  dado  por  curador  á  su  mujer,  puede  excusarse,  aunque  se 
haya  mezclado  en  la  cúratela. 

iNo  solo  puede  excusarse,  sino  que  debe;  porque  es  incapaz  de 
ser  curador  de  su  mujer,  como  lo  dicen  expresamente  mas  de  un 
texto  del  Digesto  y  del  Código:  Muntus,  etsi  rebus  uxoi'is  su<B 
dtbtt  affectionem^  iamen  curator  ei  creare  non  potest.  Esta  regla 
corresponde  en  sentido  recíproco  á  la  ya  conocida,  de  que  el  cura- 
dor de  una  mujer  no  puede  casarse  con  elln.  El  motivo  es  el 
miamo:  se  temeria  que  el  marido  abusase  de  su  posición  para  dis- 
pensarse de  dar  cuentas.  Si,  pues,  por  ignorancia  del  derecho 
6  por  cualquier  otro  motivo,  hubiese  el  magistrado  nombrado  un 
marido  por  curador  de  su  mujer,  debia  este,  apenas  lo  supiese,  ex- 
eusarse  inmediatamente  á  fin  de  evitar  toda  responsabilidad.  Es 
preciso  suponer  que  la  mujer  necesita  de  un  curador,  ya  por  ser 
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menor  de  veinto  j  cinco  años,  ya  p3r  ser  insensata,  etc.  Es  pre- 
ciso también  observar  que  tenga  bienes  propios  de  ella,  y  no  com- 
prendidos en  la  dote. 

XX. — Si  quis  autem  f-ilsis  allegationibus  excusationem  tutelas 
memert,  non  est  liberatusonere  tutelas* 

20. — Si  alguno  por  medio  de  alegaciones  falsas  consiguiese  que 
se  le  excusase  la  tutela,  no  qundu  libre  de  dicha  carga. 

Por  consiguiente  siempre  es  responsable  por  la  acción  de  tutela 
de  cuantos  pi^rjuieios  pudiese  experimentar  el  pupilo:  lo  mismo  se 
entiende  respecto  de  !a  cúratela.  £n  favor  de  los  pupilos  ó  adultos 
hay  una  excepción  á  esta  regla,  y  es  que  la  cosa  juzgada  se  tiene 
por  verdad. 

Hay  todavía  otros  muchos  motivos  de  excusa  además  de  los  que 
acabamos  de  examinar,  y  que  se  encuentran  en  el  Digesto  y  en  el 
Código;  pero  la  materia  no  es  tan  importante  que  los  debamos  exa- 
minar todos. 


Fin  del  toxno  sétimo. 
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la  ñicultad  de  dividir  entre  ellos  la  ad- 
ministración (art.  361) 76 

<<  <<        Quiénes  son  llamados  á  la  tutela  legítima.       100 

*<  *'        Quienes  no  pueden  ser  tutores 156 

"  *<        Toda  tutela  6  curaduría  debe  ser  discer- 

nida. 
Se  llama  discernimiento  el  decreto  judicial 
que  autoriza  al  tutor  6  curador  para 

ejercer  su  cargo  (art.  373).  , 193 

'<            "        Qué  es  necesario  que  preceda  al  discer- 
nimiento de  la  tutela 229 

"  "        Los  actos  del  tutor  ó  curador  que  no  han 

sido  autorizados  por  el  discernimientOi 

son  nulos  (art.  377) 246 

"            "        Qué  debe  hacer  el  tutor  después  de  dis- 
cernida la  tutela 248 

Código  CiTll  del  Eitado  Orieutal  del  Urvgaay— Qué  es  tutela' 

j  qué  objeto  tiene 7 

**  "        La  tutela  es  un  cargo  personal,  que  no 

pasa  á  los  herederos  y  del  cual  nadie 
puede  escusarse  sin  causa  legítima 
(art.  278) 86 

"        El  tutor  representa  al  menor  en  todos  los 

civiles  («rt.  280) 37 

'<  El  defensor  de  menores  es  parte  legítima 
en  toda  causa,  sobre  tutela  6  sobre  el 
cumplimiento  de  las  obligaciones  del 
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tutor  (art.  281), 41 

Código  Ci?il  iú  Bitado  Oiirntai  del  Uruguay— La  tutela  ee 

teetamentam  6  dativa 44 

"            "        Quiénes  pueden    nombrar  tutor    testa- 
mentario   .....        49 

**  **        C<Smo  puede  ser  hecho  el  nombramiento 

de  tutor  por  los  padres. 61 

'*  **        Qué  cláusulas  se  tendrán  por  no  escritas 

en  un  nombramiento  de  tutor  •  .  •  .  .        61 

**  **        Se  prohibe  á  los  padres  nombrar  dos  6  mas 

tutores  que  funcionen  conjuntamente.         62 

**  '*        El  padre  j  la  madreen  su  caso,  puede 

nombrar  tutor  al  hijo  que  desheredasen 
(art.    289) 76 

"            "        Quién  debe  confirmar  la  tutela  testamen- 
taria          77 

'*  "        Cuándo  tiene  lugar  la  tutela  legítima.  .  .        79 

'*  *'        A  quiénes  corresponde  la  tutela  legítima.        99 

**  '*        Cuándo  tendrá  lugar  la  tutela  dativa.  .  .       103 

"  **        El  nombramiento  de  tutor  dativo  será 

heoho  sin  condición  alguna»  j  para  durar 
hasta  que  la  tutela  se  acabe  (art.  298).      112 
'*        El  padre  6  madre  que  ha  reconocido  al 
hijo  natural  6  el  sobreviviente,  si  ambos 
lo  han  reconocido  pueden    nombrarle 

tutor  en  testamento  (art.  297) 1X3 

Quiénes  tienen  la  tut||a  de  los  espésitos.      118 

««  ««        Cuándo  habrá  lugar  al  nombramiento  de 

tutores  6  curadores  especiales 150 

**  **        Quiénes  son  incapaces  de  toda  tutela.  .  •      154 
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debe  ser  discernida. 
Se  llama  discerniíiiienfco»  el  decreto  judicial 
que  autoriza  al  tutor  para  ejercer  su 
cargo   (art.  317) 193 

"  "        A  quién  corresponde  el  discernimiento 

de  la  tutela 224 

"  **        No  se  disoernirá  la  tutela,  sin  que  antes  el 

tutor  preste  fianza  j  juramento  que 
aseguren  el  buen  desempeño  de  su 
cargo. 
En  lugar  de  la  fianza  podrá  prestarse  hi- 
poteca especial,  registraday  sujeta  i  las 
disposiciones  del  titulo  d€  la  hipoteca 
(art.    319) 229 

<*  «<  Los  actos  del  tutor  que  no  han  sido  auto- 
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to, son  nulos. •      243 
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tutor. 6 
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reconocido .  .  • 117 
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pasa  á  los  herederos  del  tutor 36 

Del  derecho  de  elegir  tutor  y  como  debe 

ejercerse. 63 

"  A  quién  pertenece  la  tutela  del  menor» 
cuando  no  ha  sido  elegido  por  su  padre 
6  madre  sobreviviente. 96 
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cuando  concurran   dos  con  las  mismas 
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"  **        Cuándo  tendrá  lugar  la  tutela  dativa.  .  .      111 

**            "        Quiénes  no  pueden  ser  tutores,  ni  miem- 
bros del  consejo  de  familia 191 
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por  tutor  á  un  pariente  6  á  un  estraño.         54 

**  "        A  quién  pertenece  de  derecho  la  tutela, 

cuando  Jio  hasido  elegido  un  tutor  por 
el  padre  6  madre  sobreviviente.  ....        97 

*<  "        Quiénes  no  pueden  ser  tutores 191 

Código    Sardo      El  padre  tiene  el  derecho  de  elegir  tutor  á 

sus  hijos  menores  sometidos  á  su  pa*- 
tria  potestad 64 

<<  **        A  qtdénes  pertenece  la  tutela,  cuando  el 

paure  6  madre  sobrevi\iente  no  ha  ele- 
gido tutor  al  menor 98 

•«  "        Cuando  hay  concurso  de  tutores,  á  quién 

se  nombra , 101 
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de  muerte  6  incapacidad  legal  délos 
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Código  de  Holanda-— El  padre  7  en  su  defecto  la  madre  ejer- 
cerá la  tutela  de  su  hijo  natural  legal- 

mente    reconocido 116 

**            **        Los  hijos  admitidos  en  los  hospicios  es- 
tarán bajo  la  tutela  de  las  comisiones 
administrativas  de  estas  casas,  mientras 
permanezcan  en  ellas. 
Los  tutores  no  darán  caución 119 

Código  Bomano  Ley  4,  tít.  29,  lib.  5 — Autoriza  á  los  pa- 
dres para  que  den  tutor  al  hijo  natural 
pero  únicamente  en  los  casos  en  que  les 
dieren  6  dejaren  bienes 114 

Chaeon  Qué  es  disceroimiento  de  la  tutela  7  que 

cosas  deben  precederla 193 

Catón  Tutela  de  las  mujeres  privadas  de  padre.         11 

Cf  QO  Si  pueden  concurrir  dos  tutores 34 

Corte  de  Paríl  Sentencia  de  12  frimario,  año  XIU,  de- 
cidió que  cuando  fuere  nombrado  un 
tutor  honorario  (para  la  persona),  7  uno 
6  muchos  tutores  para  los  bienes,  el 
tutor  honorario  fuera  el  responsable.  •        65 

Cambaeérél  Propuso  que  si  el  pro-tutor  nombrado  por 

el  consejo  de  familia  en  el  logar  de  la 
apertuia  de  la  sucesión  se  escusare, 
fuese  nombrado  otro  en  el  lugar  de  la 
situación  de  los  bienes 66 

Pednla  Real  de  1795— De  los  espósitos ^ 135 
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no  debe  ejercerse  por  ma»  de  un  tutor.        35 
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adjuntos,  en  la  misma  tutela  general  ó  en 

]a  misma  tutela  especial  (art.  1648).  .        63 

Entre  que  parientes  7  en  que  orden  se 

nombrarán  los  tutores  legítimos  ....      100 

El  nombramiento  de  tutor  legitimo  6  da- 
tivo, ser^  hecho  sin  condición  alguna, 
j  para  durar  hasta  que  la  tutela  acabe, 
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del  pupüo  (art.  1673) 112 
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del  lugar   en  que    ellos    se  hallaren 

(art.  1689) 227 

Freitftl  La  mudanza  del  domicilio  de  los  padres  en 
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LIBRO    PRIMERO 


De  los  derechos  personales  en  las  relaciones 

de  familia. 


TITULO  DÉCIMO 

De  la   administración   de  la  tutela. 


ARTICULO  I 

T  a  administración  de  la  tutela  discernida 
por  los  Jueces  de  la  República,  será  regida 
solamente  por  las  leyes  de  este  Código,  si  en 
la  República  existiesen  los  bienes  del  pupilo. 

S  I  Códipro  CÍYil  del  Estado  Oriental  del  Uní* 

I  O  Fbeitas,  Proyecto  de  Código  CítU  para 
el  Brasü. 

§  1  Este  artículo  está  tomado,  del  qiM  lleva   el  número  333,  en  el 

CdDIGO  GiTIL  DEL  EbTAIX)  O&IENTAL   DEL  UbUGUAT,   qiM  SS  CCmo 

sigue: 
La  administración  de  la  tutela  discernida  por  los  jaeces  de  la 
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Eepública,  será  regida  esclusiyamente  por  las  leyes  de  este  Código 
si  en  la  Bepública  existiesen  los  bienes  del  menor,  y  este  tuviese 
en  ella  su  domicilio. 

§  II  Concuerda  también  esté  artículo^  con  el  que  tiene  el  número 
1706,  en  el  Peotecto  de  Código  Citil  paea  el  Bjkasil,  trabajado 
por  el  Sb.  Ebeitas,  que  es  el  siguiente: 

La  administración  de  cualquiera  tutela  general  diferida  por 
Jueces  del  Imperio  será  regulada  solamente  por  Jas  leyes  de  este 
Código,  si  en  el  Imperio  existieren  todos  los  bienes  del  pupilo,  y 
si  este  tuviese  su  domicilio  en  el  Imperio. 

ARTICULO  II 

Si  el  pupilo  tuviese  bienes  muebles  6  inmue- 
bles fuera  de  la  República,  la  administración 
de  tales  bienes  y  su  enagenacion  será  regida 
por  las  leyes  del  pais  donde  se  hallaren. 

§  I  Código  Civil  del  Estado  Oriental  del  Uru- 
guay. 

S  II  Fbritas,  Proyecto  de  Código  CltíI  para 
el  Brasil. 

§  1  Este  artículo  está  tomado,  del  que  tiene  el  número  SSi,  en  d 
CóniGo  CiYiL  DSii  Estado  Obisntal  del  Ubuquax,  que  es  ü  si- 
guiente: 

Si  el  menor  tuviese  bienes  muebles  ó  inmuebles  fuera  de  la  Be- 
pública,  la  administración  de  tales  bienes  j  su  enagenacion,  será 
regida  por  las  lejes  del  pais  donde  se  hallaren,  si  esas  leyes  no 
admitiesen  que  sea  regida  por  las  leyes  de  este  Código, 

§  II  Es  concordante  de  este  artíado,  el  1707,  del  Pboyeoto  db 
Código  Civil  faba  sl  Bbasil,  trabajado  por  él  Sb.  Fbeitas,  que 
es  el  que  sigue: 

Si  el  pupilo  tuviese  bienes  muebles  ó  inmuebles  fuera  del  Im- 
perio, la  administración  de  tales  bienes,  y  su  enagenacion,  ser^ 
r^da  por  las  leyes  de  este  Código. 
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ARTICULO  III 

El  tutor  es  el  representante  legítimo  del 
menor  en  todos  los  actos  civiles:  gestiona  j 
administra  solo.  Todos  los  actos  se  ejecutan 
por  él  y  en  su  nombre,  en  el  concurso  del  me- 
nor y  prescindiendo  de  su  voluntad. 

§  I  GoYENA,  Proyecto  de  Cóiigo  Civil  i>ara 

Esp^ñB. 
§  II  AcEVEDO,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

i^l  Fletado  Orieottil  del  Uruguay. 
S  III  Código  Civil  del   Estado   Oriental  del 

ünwuHy. 
§  IV  Código  de  ChrlB. 
,  S  V  Código  Civil  Frflncéfl. 

I  VI  OuTiEBREz  Fernandez,  Derecho  CivU 

Es[)Hñul. 
I  VI  ■  Leyes  15  y  17,  tít.  16,  part  6. 
I  VIH  Dbmolombj,  Curso  de  Código  Ka- 

poleoiL 

§  I  Este  artículo  concuerda  con  él  218,  del  Fboteoto  de  Código 
Civil  paba  £8faSía,  trabajado  por  d  Db.  Goyena,  que  e»  como 
sigue: 

Art.  218. — "El  tutor  cuidará  de  la  persona  del  menor,  j  la  re- 
presentará en  todo  acto  civil. 

Primera  parte  del  450  Francos,  373  Napolitano,  311  Sardo,  que 
á  imitación  de  la  ley  28,  párrafo  4,  titulo  37,  libro  5  del  Código, 
exige  del  tutor  juramento  pro  vio  ante  el  juez  que  ejercerá  la  tuteln 
bien  y  fielmente;  327  de  la  Luisiana,  441  Holandés,  246  de 
Vaud. 

'  <*Tutor  non  rebus  dumtaxat,  sed  etiam  moribus  pupilli  proepo- 
"nitur,  Generaliter,  quotiescumque  non  fit  nomine  pupilli  quod 
*'qmvÍ8  pater  familias  idoneus  facit,  non  videtur  defendi.  A  tuto- 
tribus  eadem  diligentia  exigenda  est  circa  administrationem  re- 
«rum  pupillarium,  quam  pater  familias  rebus  suis  ex  bona  fidd 
«•prabera  debet"' leyes  12,  párrafos  3  y  10,  y  33,  título  7,  libro  2Q 
del  Digesto. 

'^Tutorís  pr»cipnum  est  officium,  ne  indofensum  pupillum  re- 
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"linqnat",  ley  30,  j  en  la  1,  párrafo  2,  se  trata  mas  largamente  de 
representarle  j  defenderle  en  juicio;  igualmente  en  la  28,  titulo 
37,  libro  6  del  Código, 

Las  leyes  15  y  16,  titulo  16,  Partida  6,  copian  estas  y  otras 
leyes  Komanas  sobre  las  obligaciones  del  tutor  acerca  de  las  cosas 
y  personas  del  huérfano,  su  educación,  alimentos,  etc:  la  ley  17 
dice:  **E1  guardador  en  nome  del  huérfiíno  de?e  demandar  é  de- 
fender el  derecho  del  en  todo  pleyto  quel  moviese  6  le  fuesse  mo- 
vido en  juicio."  la  9  prescribe  el  mismo  juramento  que  la  ley  Bo- 
mana  y  el  Código  Sardo. 

De  la  persona. — £1  tutor  se  dá  primariamente  á  la  persona,  que  , 

es  lo  principal  y  mas  notable  en  la  tutela;  secundariamente  á  las 
cosas  en  cuya  buena  administración  tanto  interesa  la  misma  per- 
sona. El  articulo  contiene  un  precepto  ó  máxima  general  que  se 
desenvuelve  ó  restringe  y  aplica  en  los  siguientes  sobre  ambos  á 
dos  objetos. 

Le  representará,  etc, — Así  todos  los  actos  civiles  concernientes 
al  menor,  por  ejemplo,  los  contratos,  se  celebrarán  en  nombre  del 
tutor,  salvos  los  puramente  personales  como  el  matrimonio  y 
otros. 

El  artículo  344  de  la  Luisiana  se  espresa  con  mayor  claridad: 
"El  tutor  gestiona  y  administra  solo:  todos  los  actos  se  hacen  por 
él  y  en  su  nombre  sin  el  concurso  del  menor." 

Igual  es  el  espíritu  de  nuestro  artículo,  y  con  esto  se  destierra  } 

el  título  21  de  las  Instituciones  Eomanas,  bastante  inútil  sobre 
engorroso,  aim  en  aquel  derecho;  con  los  correspondientes  del  Có« 
digo  y  Digesto. 

§  II  £^  también  concordante  de  este  articuJo,  él  qtie  tiene  el  n¿- 
mero  412,  en  el  Pbotboto  de  Código  Civil  paba  bl  Estado 
Obibntal  dbl  UBtroiTAT,  del  Sb.  Aobtedo,  que  es  como  sigue: 

El  tutor  representa  al  menor  en  todos  los  actos  civiles. 

Administra  sus  bienes  como  diligente  padre  de  familia,  y  res- 
ponde de  los  daños  y  peijuidos  que  puedan  resultar  de  su  culpa 
leve  en  la  administración. 

§  111  Concuerda  también  con  este  artículo^  él  280,  del  CdDiao 
CrviL  DEL  Estado  Obibntal  dbl  TJbuoitat,  que  es  como  sigue: 

El  tutor  representa  al  menor  en  todos  los  actos  eivües. 
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§  IV  ^9  concordar' te  de  este  artículo,  el  que  lleva  d  número  390 ^ 
en  el  Código  Civil  Chileno,  que  es  el  siguiente: 

Toca  al  tutor  6  curador  representar  6  autorizar  al  pupilo  en 
todos  los  actos  judiciales  ó  extra-judiciales,  que  le  conciernan  7 
puedan  menoscabar  sus  derechos  6  imponerle  obligaciones. 

^  ^  Es  también  concordante  de  este  artículo,  la  primera  parte  del 
450  Fbakcís,  que  dice  aú. 

El  tutor  cuidará  de  la  persona  dt4  menor,  7  le  representará  en 
todos  los  actos  civiles. 

§  VI  Como  concordante  de  este  artículo  y  los  siguientes^  transcri- 
bimos lo  que  dice  Gxttiebbez  Fernandez,  en  su  Desecho  Civil 
EsFAf^OLy  tomo  P,  pág,  IJfi  (edición  Madrid  1871).  Es  lo  si- 
guiente: 

De  la  autoridad  del  tutor, — La  le7  17  declara  la  que  le  com- 
pete en  asuntos  judiciales.  1?  "El  guardador  en  nome  del  huérfiíno 
"debe  demandar,  é  defender  el  derecho  del  en  todo  pleito,  quel 
"moviese  é  le  fuese  movid(F  en  juicio.  2^  Si  los  guardadores 
"fuesen  dos,  ó  mas,  puédelo  hacer  cualquiera  dellos,  aunque  el 
"otro  no  esté  delante,  Be7endo  el  mozo  menor  de  siete  años,  6  si 
"fuese  mayor  é  non  estuviese  presente  en  el  lugar.  3?  Si  el 
"mozo  fuese  mayor  de  siete  años,  puede  él  mover  el  pleito  con 
"otorgamiento  de  su  guardador,  6  el  guardador  en  nome  del 
'*hué/fano,  seyendo  amos  delante;  si  sentencia  fuese  dada  sobre 
"tales  pleitos  contra  el  guardador,  non  deben  £sbcer  entrega  por 
*'ende  en  los  suos  bienes,  mas  en  los  del  mozo.  4?  El  mozo  non 
"puede  facer  pleito  ni  postura  con  otro  niaguno,  en  que  obligue 
"ninguna  cosa  de  bus  bienes,  á  menos  de  otorgamiento  de  su 
"guardador,  é  si  lo  ficiere  á  daño  de  sí,  non  debe  valer.  5?  Pero 
*'8Í  otro  alguno  fíciese  pleito  con  él,  vendiéndole  6  obligándole  á 
"alguna  cosa  que  fuese  á  pro  del  mozo,  valdría  el  pleito  que  desta 
"guisa  fuese  fecho.  6?  El  otorgamiento  que  el  guardador  flciero 
"en  nome  del  en  juicio  6  fuera  del  juicio,  débelo  ¿Mor  por  sí, 
"é  non  por  mandadero  nin  por  carta;  ca  si  de  otra  guisa  lo  ficiere 
"non  valdría." 

No  discrepa  la  ley  de  su  modelo;  pero  aunque  completa,  es 

dudoso  que  alcance  su  misma  perfección:  lo  que  comprende  la 

autoridad  del  tutor,  lo  dicen  á  competencia  y  con  claridad  la 

2 
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Instituta  j  los  textos:  aquí  se  halla  involucrado  en  una  ley  cuyas 
partes  yá  á  ser  preciso  analizar.  El  guardador  defiende  en 
juicio  al  pupilo  lo  mismo  cuando  demanda  que  cuando  es  deman- 
dado. Si  son  dos  los  guardadores,  aunque  el  nno  esté  ausente  ol 
otro  lo  puede  hacer  en  nombre  del  pupilo  menor  de  siete  años  6 
mayor  de  esta  edad»  si  no  estuviera  presente  en  el  lugar:  después 
de  los  siete  arios  es  igual  que  el  pupilo  6  el  guardador  por  él 
promuevan  el  pleito.  El  modo  de  que  los  tutores  cumplan  este 
encargo  cuando  sean  muchos,  no  puede  ofrecer  dificultades; 
cualquiera  de  las  dos  prácticas  espuestas  por  Gutiérrez,  part.  2% 
cap.  lY,  nám.  2^,  y  por  el  comentador  en  la  glosa  2*  es  admisible: 
<S  pueden  convenirse  contando  con  el  pupilo,  según  la  solución  que 
propone  Saliceto,  6  como  recomiendan  otros,  Cyno,  Bartolo,  etc-» 
el  juez  puede  elegir  el  mas  idóneo. 

La  diferencia  establecida  por  la  ley,  debia  producir  una  nueva 
duda,  á  saber:  cuál  es  la  persona  contra  quien  ha  de  dirigirse  la 
acción.  Esta  dificultad  admite  Í8;ua%iente  la  soluci  m  que  dichos 
autores  recomiendan,  sin  embargo  de  que  la  práctica  mas  segura 
es  repetir  contra  el  obligado  para  que  comparezca  por  sí  6  por 
medio  de  curador.  La  ley  dicta  otra  regla,  pero  es  mas  fácil 
emplear  un  procedimiento  general  que  esponerse  á  equivocaciones 
por  empeñarse  en  seguir  los  ápices  de  la  edad  faltando  el  medio  de 
averiguarlo. 

Siendo  este  caso  tan  frecuente  en  la  práctica  no  puede  ser  ma- 
teria de  controversia  la  forma  del  emplazamiento.  Por  demás  es 
sabido, aun  sin  las  distinciones  de  los  intérpretes, cómo  hade  enten- 
derse la  siguiente  cláusula  de  la  ley  2*  tít.  Vil  Part.  3^  '^Otrosí 
''decimos  que  non  deben  ser  emplazados  los  que  no  son  de 
"edad,  sino  aquellos  que  tuvieren  á  ellos  y  á  sus  bienes  en 
"guarda.''  Gregorio  López  aludiendo  á  esta  declaración  dice: 
quod  inttüige  in  infante;  sed  in  majare  infante  citari  potest,  ut 
legitime  compareat  (Glos.  in  L  (/uique,  Dig.,  de  injus  vocandOf  etc.), 
aunque  por  su  parte  es  de  opinión  que  si  el  pupilo  tiene  tutor, 
no  bastaría  citar  al  pupilo,  porque  lo  prohibe  la  ley,  pero  que  si 
el  pupilo  mayor  de  la  infancia  no  tuviese  tutor  valdría  la  citación 
en  su  persona  y  podría  él  comparecer.  Gutiérrez  sigue  esta  opi- 
nión aunque  no  cree  que  valdría  la  comparecencia  personal  del 
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pupilo:  prohíbelo  terminantemente  la  ley  11  tít.  II,  Part.  3% 
según  la  cual  menor  siendo  aljuno  de  veinticinco  años,  non  pueden 
facer  contra  el  demanda  enjuicio,  á  menos  que  sea  delante  aquel  que 
lo  ha  de  guardar  á  él,  é  á  sus  bitnes.  Lo  justo  en  este  caso  es 
que  el  jups  haga  comparecer  al  adulto  mayor  de  los  siete  años  á 
quien  se  pone  el  pleito  si  carece  de  tutor  y  curador,  ut  euratorem 
dd  eam  litem  nominet  vel  petal,  y  si  no  lo  ádHign^judea:  ei  euratorem 
nominet  aquet  dtcemat. 

Sea  cualquiera  el  resultado  del  juicio,  el  tutor,  que  no  hace,  poco 
en  sufrir  las  incomodidad  -s  de  un  pupilo,  no  iiene  que  responder 
con  sus  bienes.  Para  esto  se  le  recomienda  que  ni  acepte  ni 
proponga  pleitos  temerarios,  mas  aunque  los  autores  creen  que  si 
lo  hiciere  pagarla  las  costas  en  pena  de  su  temeridad,  dudamos 
que  se  presente  un  caso  en  que  tenga  este  resultado  un  esceso 
de  celo. 

Los  actos  de  los  menores  sin  la  aprobación  del  guardador  ^son 
nulos,  como  dice  la  ley,  con  mas  determinación  lo  dejaron  esta- 
blecido los  imperiales,  aunque  por  no  sustraerse  á  la  inconse- 
cuencia de  estas,  la  de  Partidas,  que  no  reconoce  en  el  menor 
capacidad  para  obligarse  por  sí,  declara  válidos  aquellos  actos  con 
los  que  ha  promovido  su  interés:  la  realidad  triunfa,  cuando  esto 
acontece,  sobre  la  presunción,  solo  en  virtud  de  ese  principio  pudo 
decir  el  Emperador:  Auctoritas  tuioris  inquibusdam  causis  'necessaria 
pupiUis  est,  in  quibusdam  non  est  necessaria  (Inst,,  tit.  XXI  de 
auct,  tut.). 

Los  tutores  y  curadores  no  solamente  pueden  sino  que  están 
obligados  en  el  ejercicio  de  su  administración  á  adquirir  para  los 
huérfanos  á  quienes  representan;  si  realizan  un  préstamo  á  nombre 
de  estos,  son  legítimos  representantes  del  crédito  para  entregarlo 
á  quien  corresponda,  cumpliendo  los  deberes  de  su  cargo. 

La  última  parte  de  la  ley  no  tiene  entra  nosotros  esplicacion 
tan  satisfactoria  como  tuvo  en  Eoma.  Sin  embargo,  la  tutela 
quedaría  desautorizada  si  bastase  para  la  validez  de  los  actos 
celebrados  por  el  pupilo  la  ratificación  posteríor  6  el  asentimiento, 
6  el  consejo,  6  una  aprobación  mas  6  menos  directa  prestada  por 
carta:  puede  la  legislación  patria  prescindir  de  las  formalidades 
4el  derecho  romano,  pero  no  omitir  ninguno  de  los  requisitoB 
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indispensables  para  integrar  la  personalidad  incompleta   de  ún 
huérfano. 

Enajenación  de  los  bienes  de  un  huér&no.— ^Ley  18. — "1?  Non 
^^deben  los  guardadores  dar,  ni  vender,  nin  enajenar  ninguna  da 
"las  cosas  del  huérfano  que  sea  raiz,  fueras  si  lo  hiciere  alguno 
"por  pagar  las  debdas  que  oviese  dejado  el  padre  del  huérfano,  6 
"por  casar  alguna  de  las  hermanas  del  mozo,  6  por  casamiento  del 
"mismo:  6  por  otra  razón  derecha  que  lo  oviese  de  facer  non  lo  po- 
"diendo  escusar  en  ninguna  manera.  2?  Entonce  non  lo  puede 
"ÜGicér  sin  otorgamiento  del  juzgador,  que  lo  debe  otorgar,  si 
"entendiere  que  tal  enagenamiento  se  face  por  alguna  de  las 
"razones  sobredichas.  8°  Pero  non  debe  consentir  que  la  casa 
"que  fué  del  padre  6  del  abuelo  del  huérfano,  en  que  él  nació 
"se  anagene  en  ninguna  manera,  pudiéndolo  escuzar,  otrosí  non 
"deben  vender  los.  ciervos  antiguos,  etc."  Limita  esta  ley  á 
ciertos  casos  la  facultad  del  guardador,  para  vender  los  bienes  de 
un  huérfano:  y  aun  entonces  necesita  licencia  deljuozque  podrá 
negarla  si  se  trata  de  la  casa  nativa.  En  la  palabra  raiz  se 
entienden  los  bienes  inmuebles,  áliisque  qu(e  se¡*vando  servari 
possunt.  Ciertos  comentadores,  por  una  de  esas  sutilezas  que  les 
han  sido  tan  frecuentes,  han  creido  que  los  guardadores  no  podrían 
emplear  dinero  en  gran  cantidad  en  comprar  inmuebles:  semejante 
interpretaron  es  arbrítraria,  la  rechaza  el  citado  autor  en  los 
números  45  y  siguient.es.  En  cambio  establece  esta  conclusión 
bona  emphitetUica  minoris  alienare  non  possunt  sine  decreto  judiéis^ 
y  para  su  desenvolvimiento  en  el  §  23,  se  refiere  á  la  autoridad  de 
cierto  comentador:  los  principios  comunes  deciden  sin  embargo 
este  punto  mejor  que  la  opinión  de  un  sabio  por  respetable 
que  sea. 

Las  palabras  dar,  vender^  enagenar,  no  estén  usadas  taxati- 
vamente, pero  no  hay  inconveniente  en  referir  á  ellas  todos  los 
actos  que  hagan  perder  ó  disminuyan  el  patrimonio  del  menor. 
Y  véase  en  qué  sentido  G-utierrez  ha  podido  decir  que  los  bienes 
inmuebles  del  menor  no  deben  ser  dados  en  enfítéusis;  que  el 
guardador  no  puede  imponer  sobre  ellos  usufructo,  ni  renunciar 
una  servidumbre  constituida  á  favor  de  su  pupilo  donde  indica 
el  crecido  número  de  escritores  que  apoyan  su  acertó.    En  el 
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derecbo  se  comprende  la  cesa,  cuyo  principio  y  bajo  la  garantía 
de  otros  intérpretes,  supone  incluida  en  la  ley  la  prohibición  de 
ceder  las  acciones.  También  la  permuta  que  es  una  especie  de  Ten-* 
ta  y  el  compromiso  que  es  cierta  forma  de  transacción.  Todayia 
mejor  que  esto  se  esplica  que  no  pueda  hipotecar.  Large  hie 
aceipitur^  dice  Gregorio  López  en  la  glosa  2%  ley  4%  tít.  V,  Part. 
5?  j>ro  quacumque  specie  alieiiationis  é  eomprehendit  etiam  hypothe- 
cam.  La  donación  le  está  igualmente  prohibida,  asi  como  el  acto 
de  remitir,  renunciar  6  no  adquirir  una  cosa  inmueble,  in  qva  est 
8Íbi  qiKesitum  dominium  ipso  jure,  ut  legatum  vel  Jideieommissum, 

Cesa  la  prohibición  por  varias  causas,  debiendo  añadirse  á  las 
enumeradas  en  esta  ley  otra  de  que  habla  la  4^,  tít.  Y,  Partida  5% 
<'los  tutores  non  deben  enagenar  las  cosas  de  los  huérfanos; 
"fueras  ende  cuando  les  fuessa  tan  gran  menester  que  non  podrían 
'*al  facer,  6  por  gran  pro  dellos,  é  entonce  se  ha  de  facer  con  muy 
"gran  sabiduría  é  con  otorgamiento  del  juez  del  lugar*'*  Ana- 
lizaremos este  punto.  La  necesidad  y  la  utilidad  es  el  fundamento 
capital  de  todas  estas  escepciones:  menester  es  que  el  guardador 
satisfaga  deudas  legitimas  de  su  pupilo,  y  que  constituya  dote 
á  la  huérfana,  si  bien  para  la  validez  del  segundo  de  estos  actos 
será  precisa  la  intervención  del  juez  según  la  ley  14,  título  XI, 
Part.  4*  (ya  esplicada),  y  la  opinión  del  coment-ador  res  immolñlis 
tninorÍ8  in  dotem  dari  non  potest  ahsque  decreto  judicU. 

Cómo  ha  de  entenderse  la  facultad  concedida*  al  guardador  para 
enagenar  bienes  con  objeto  de  ca  ar  alguna  hermana  del  mozo 
es  asunto  que  bien  merecia  un  comentario,  aunque  tal  vez  no  el 
de  Gregorío  López  en  la  glosa  3^  Al  decir  de  este  escritor  son 
muchos  los  que  sostisnen  que  la  ley  se  refiere  á  las  hermanas  legí- 
timas; y  llevado  de  esta  indicación  se  empeña  en  un  laberinto  do 
dudas  sobre  si  los  hermanos  deben  ó  no  alimentos  á  la  hermana 
uterina  pobre;  si  hay  analogía  entre  la  dote  y  los  alimentos.  El 
hermano  debe  alimentos  á  su  hermana;  debe  hasta  prestarle  dote 
por  piedad  si  fuese  muy  ríco;  ¿pero  se  le  puede  compeler  áque  lo 
haga?  No  es  de  rígor  que  una  mujer  lleve  dote  al  matrimonio  y 
en  casándose  el  marido  cuidará  de  mantenerla.  Ahora  bien,  lo 
que  no  tendría  que  hacer  el  hermano  no  puede  hacerlo  un  guar- 
dador nombrado  para  conservar  sus  bienes. 
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El  caso  de  un  apuro  es  tñás  fácil  de  preveer:  ni  cabe  señalar 
uno  cuando  son  por  desgracia  tantos  los  que  sobrevienen  en  las 
familias,  así  es  que  unos  autores  se  fijan  en  las  deudas;  otros  en  la 
insuficiencia  de  medios  para  >ivir;  otros  en  las  enfermades;  otros 
hasta  en  la  necesidad  de  recobrar  por  precio  la  libertad  perdi- 
da, etc. 

Subasta, — Lo  pscencial  es  no  perder  de  vista  lo  que  previene  la 
ley  60,  tít.  XVIII,  Part.  3*,  en  cuanto  á  la  manera  de  acreditar 
este  es  tremo  y  verificar  la  enagenacion;  entonce  débese  facer  c-on 
otorgamiento  del  juez  del  logar,  ondando  la  cosa  públicamente  en 
almoneda  treinta  dias,  y  otorgarse  la  correspondiente  escritura  con 
las  condiciones  espresas  en  la  misma.  Examinada  esta  materia 
por  derecho  común,  aparecen  dos  opiniones:  creian  unos  que  no 
era  precisa  la  subasta  haciendo  la  venta  in  casu  licito  et  bonajide; 
otros,  con  mejor  acuerdo,  la  consideraban  siempre  necesaria.  El 
tiempo  señalado  es  de  treinta  dias;  veinte  fijaba  la  Auténtica  hoc 
jus  porreetun  hablando  de  las  cosas  eclesiásticas,  y  por  analogía 
de  las  de  los  menores.  En  la  venta  de  objetos  muebles  podrá  suce- 
der, como  dice  el  comentador,  que  se  exija  también  subasta  cuando 
Be  vendan  por  el  juez;  pero  no  debe  olvidarse  que  su  intervención  se 
reserva  especialmente  para  las  cosas  raices,  y  las  que  por  su 
importancia,  aun  siendo  muebles,  merecen  esa  consideración. 
La  enagenacion  verificada  sin  este  requisito  es  nula,  y  no  para 
perjuicio  al  menor.  El  espediente  solare  la  enagenacion  de 
'bienes  de  menores  tiene  una  ritualidad  de  ley,  y  aprobada  de 
antiguo  por  la  práctica;  por  eso  dudamos  mucho  que  sea  cierto, 
como  dice  G-utierrez,  valet  consuetudo  minuens  has  solemnitates. 

El  guardador,  y  esto  es  notable,  no  puede  adquirir  para  sí  las 
cosas  del  huérfano:  ''Ninguno  de  los  guardadores  non  puede 
comprar  ninguna  cosa,  de  las  que  fueren  de  aquel  que  tienen 
en  guarda;  fuera  si  lo  fíciese  con  otorgamiento  del  juez  del  logar; 
"ó  de  algún  otro  que  lo  oviese  otrosí  en  guarda,  también  como  él  t 
«é  aun  ha  de  menester  que  aquello  que  desta  guisa  comprare  del, 
"sea  á  pro  del  huérfano  é  non  á  su  daño".  •  .  (Ley  4*,  tít.  V  dt.) 
La  1*,  tít.  XII,  lib.  X  de  la  Nov.  Eecop.,  dice:  "Todo  hombre 
"que  es  cabezalero  6  guarda  de  huérfanos  ó  otro  hombre  ó  mujer, 
«'cualquier»  no  pueda  ni  deba  comprar  ninguna  cosa  de  sus  bienes 


« 
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<*de  aquel  6  aquellos  que  administrare,  y  si  la  comprare  publica  ó 
"secretamente,  pudicudose  probar  la  compra. .  .  .do  vala  7  sea 
"desfecha,  y  torne  el  cuatro  tanto ....  y  sea  para  nuestra  Cámara',' 
Esta  ley  es  decisiva:  el  orden  de  prelacion  de  los  códigos  resuelve 
la  dificultad  propuesta  por  Q-regorio  López  eo  el  comentario  de  la 
anterior.  L»  presente  del  Ordenamiento,  tít.  V,  lib.  V,  á  que  se 
remite,  es  correctoria  d«l  derecho  de  Partidas,  y  según  ella 
en  ningún  caso  puede  el  guardador  comprar  las  cosas  del  huérfano. 

En  cuanto  á  la  casa  nativa,  por  mas  que  el  ilustrador  de  las 
leyes  de  tutela  halle  muy  justificada  esta  escepcion,  es  mas  fácU 
prescindir  de  ella  que  defenderla  si  urge  la  necesidad. 

Domicilio  del  huérfano.— Ley  19. —**1®  Criarse  debe  el  huér- 
"&no  en  aquel  lugar,  é  con  aquellas  persionas  que  mandó  el  padra 
"ó  el  abuelo  en  su  testamento.  2?  Si  nada  digeron,  el  juez  del 
''logar  debe  catar  con  grand  femencia,  é  escoger  algund  borne 
"bueno  que  hame  la  persona  del  huérfano,  ó  el  provecho  del:  é  qua 
"sea  ata!,  que  muriendo  el  mozo,  non  haya  derecho  de  heredar  lo 
"suyo.  3?  Pero  si  oviere  madre  que  fuese  mujer  de  buena  fama 
"bien  le  puede  dar  el  fijo  que  lo  crie;  é  ella  puédelo  tener  mientra? 
''mantuviere  viudez,  é  non  casare.  4^  Mas  .luego  que  casare, 
"deben  sa  ar  el  huérfano  de  su  poder,  porque  dijeron  los  sabios 
"que  la  mujer  suele  amar  tanto  al  nuevo  marido,  que  non  tap 
'«solamente  le  daria  los  bienes  de  sus  lijos,  mas  aun,  que  consin- 
tiera en  la  muerte  dellos,  por  facer  placer  á  su  marido". 

La  ley  habla  del  abuelo,  porque  según  ella,  tenia  potestad  sobre 
sus  nietos.  El  señalamiento  del  padre  no  es  tan  indeclinable  que 
no  pueda  el  juez  apartarse  de  él;  caso  decidido  por  la  ley  romana, 
nonnumquam  tamea  á  volúntate  potris  recedit  Prcetor.  En  el  nom- 
bramiento de  otra  persona  ha  de  proceder  el  juez  con  cautela,  y 
cuidar  de  que  no  recaiga  en  aquella  que  ha  de  heredar  al  huérfano 
si  bien  cuando  no  haya  motivos  para  una  sospecha  inj  uriosa:  judeoí 
potest  desernere  pupillum  educandun  apud  eum,  qui  ejus  proximw 
sttccesor  sit.  Debe  asimismo  procurar  ne  putlla  colocetur  apud  eum 
qui  ejus  pudicitioe  insidietur,  y  á  este  propósito  se  pregunta,  si 
una  joven  se  ha  desposado  y  vive  en  casa  del  esposo,  ¿deberá  el 
juez  respetar  este  domicilio?  Gregorio  López  no  lo  aprueba, 
citando  la  homilía  4?  del  Crisóstomo  sobre  San  Mateo,  de  la  cual 
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aparece  ser  costumbre  antigua  quod  sponsce  in  sponsarum  domibus 
haberentur.  Baldo  hace  distiacion  sobre  si  los  esponsales  se 
celebraron  antes  6  después  de  siete  años,  j  en  el  segundo  caso  el 
que  habite  6  no  la  casa  del  esposo  con  el  consentimiento  del 
padre  ó  de  los  parientes  de  la  doncella;  pero  después  de  todo 
añade:  quod  omnia  ista  remantnt  in  pectare  hone  vtn,  Jioe  ett 
judicis. 

La  madre  parece,  sin  embargo,  la  que  reúne  mas  títulos  paia  la 
preferencia:  nam  educcUio  pupillorum  nulli  maf/is,  qtMti  matri 
eommiUenda  eti.  En  defecto  de  la  madre,  y  por  iguales  conside- 
raciones de  respeto;  la  abuela,  puede  sucedería  en  el  cuidado  de 
educar  j  tener  en  su  compañía  al  huérfano.  El  peligro  de  que 
desatienda  este  cuidado  si  se  casa,  dá  origen  á  la  limitación  de  lej 
cujas  palabras,  por  cierto,  parecidas  á  otras  que  usa  Baldo,  honran 
bien  poco  los  sentimientos  maternales.  Véase  por  qué  no  obs- 
tante al  texto  espreso  de  \v  ley,  completando  su  pensamiento  con 
otros  del  Derecho  romano,  fuente  inagotable  que  tiene  soluciones 
para  todos  los  casos,  los  autores  han  supuesto  que  ni  aun  con 
esta  circustancia,  podría  privarse  á  la  madre  del  consuelo  j  aun 
de  la  necesidad  de  mantener  á  sus  hijos  en  su  compañía,  si  no  hay 
persona  que  ofrezca  mas  seguridades,  ni  motivo  para  recelar  mal 
trato  6  desatención  de  ella,  6  de  su  marido  nam  ubi  pupilltu  edvr 
€etur  in  arbitrio  judiéis  est. 

Como  la  materia  es  tan  clara  no  hay  para  qué  detenerse  á 
esplicar  todos  los  puntos  de  que  se  ocupa  Gl-utierrez  en  el  capítulo 
VIU,  2t  parte. 

Begulacion  de  alimentos. — Ley  20. — "Gobernados  deben  ser 
''los  huérfanos  de  sus  bienes  en  esta  manera.  1?  Debe  el  juez  del 
''lugar  establecer  según  su  alvedrio  é  la  riqueza  del  mozo,  cierta 
"cuantía  de  pan  é  de  vino,  é  de  dinero,  que  les  den  cada  año  para 
"su  gobierno  é  para  su  vestir  del,  é  de  su  compañía;  catando  que 
"de  la  renta  é  de  los  esquilmos  de  los  bienes  del  huérfano  salgan 
estas  despensas:  é  que  todo  lo  al  le  finque  en  salvo,  si  se  pudiese 
&cer.  2^  Pero  si  el  guardador  entendiese  que  seria  daño  del  mozo 
"en  descubrir  la  riqueza  6  pobreza  del,  é  por  esta  razón  le  gober- 
"nase  de  lo  suyo,  espendiendo  por  él  tanto,  cuanto  fuese  guisado  6 
"poco  mas,  por  esta  razón;  decimos  que  lo  puede  &cer,  é  débele 
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'^despuea  el  mozo,  euando  fuere  de  edad,  pagar  todo  lo  que  desta 
'^manera  oviede  despendido  por  él". 

AuDque  no  está  en  uso  deterrainar  la  clase  y  número  de  ali- 
mentosy  debe,  si,  el  juez  regularlos  prndeacialmente,  de  modo 
que  satisfagan  estos  gastos  de  sus  reatas  aun  sin  oonsumirlm 
todas:  Sed  semper  ita  Jlaá,  ut  ex  reditu  áliquid  supersiL  Cuando 
el  padre  ha  señalado  los  alimentos,  puede  el  tutor  conformarse 
con  su  regulación,  no  siendo  exagerada;  pues  si  escediere  de  ka 
facultades  del  huérfano,  6  si,  por  el  contrario,  pecase  de  mezquina 
tiene  el  derecho  de  acudir  al  juez:  Cauti  et  prudentes  tutores 
ütque  curatores  solent  á  judice  petere,  ttt  decernat,  qu€R  alimenta  m¿- 
norilms  sunt  prcsstanda.  Puede  el  tutor  repetir  por  el  juicio 
contrario  de  tutela  lo  que  gastó  debidamente  en  los  alimentosi 
pero  no  se  le  abonaría  el  eaceso  6  un  gasto  innecesario.  No  teneúioa 
inconveniente  en  citar  estas  conclusiones  del  autor  de  loe  ComeD« 
tftríos  sobre  las  tutelas  7  cúratelas:  su  doctrina,  sobre  estar  fun- 
diida  en  la  opinien  de  escelentes  jurisconsultos,  lleva  en  este  como 
en  todos  los  puntos,  7  siempre  que  se  esponen  lae  leyes  regias  6 
de  Partidas,  la  sanción  de  los  textos,  que  si  no  como  le7,  como 
declaraciones  de  jurisprudencia,  son  de  autoridad  incontestable. 
Ucgamos  indicada  eu  otra  parte  la  cuestión  que  el  citado  oomen« 
tador  sigue  tratando  con  tanto  empeño:  en  qué  casos  d  carador 
puede  7  debe  hacer  gastos  por  la  hermana  del  huérfano. 

Previendo  el  legislador  la  posibilidad  de  que  dañara  al  huér&no 
descubrirle  el  estado  de  su  fortuna,  ha  sido  prudente,  7  deseen- 
dlendo  á  esa  minuciosidad,  en  gran  parte  útil,  de  este  Código,  \é 
exime  de  tal  obligación,  reservándole  el  derecho  para  que  al  rendir 
ciientas  se  le  abonen  gastos  legítimos. 

§  Vil  El  Dr,  Vélez  Sarsfidd^  cita  como  cúneordanfe  de  su  artí" 
cuHoj  las  LEYES  157  17,  PABT.  6,  qus  son  las  que  sigu  n: 

Ls7  XV. — Aliñar,  e  enderezar  los  bienes  de  los  huerfimoís  q[ue 
ouieron  en  guarda,  deuen  los  Guardadores,  en  esta  manera.  Ca 
luego,  ante  que  otra  cosa  fagan,  deuen  fazer  escrito  de  todos  los 
bienes  de  los  mo^os,  con  otorgamiento  del  Juez  del  logar;  e  sea 
fecho  por  mano  de  alguno  délos  Eseriuanos  públicos.  E  este  es- 
crito atal  llaman  en  latin  Inuentarium.     E  en  tal  escritura  comd 

esta  deuen  ser  trasladados  todo  i  los  príuillejos,  e  las  cartas,  de  las 
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eredades  de  los  mogos.  E  si  el  Guardador  non  fiziere  tal  escrito 
como  este,  puede  toDer  el  Juez  del  logar  la  guarda  de  los  huérfa- 
nos, e  de  sus  bienes,  como  á  ome  sospechoso.  Pero  si  el  Guarda- 
dor mostrasse  razón  derecha  por  que  non  pudo  fazer  el  inuentarío, 
non  le  deuen  desapoderar  de  los  huérfanos,  nin  de  sus  bienes. 
Mas  deuenle  mandar,  que  faga  luego  el  iiiuentario  sin  aloiigamiento 
ninguno.  E  después  que  esto  ouiere  fecho,  deuen  los  Guardado- 
res enderezar  las  casas  del  huérfano,  que  non  cajan,  e  fazer  labrar 
las  eredades,  e  criar  los  ganados,  que  fallaren  en  los  bienes  del 
finado.     E  esto  deuen  fuzer  a  buena  fe;  e  lealmente. 

Lsx  XVII. — El  Guardador  en  nome  del  huérfano  deue  deman- 
dar, e  defender,  el  derecho  del  en  todo  pleyto,  quel  mouiesse,  o  le 
fuesse  mouido  en  jujzio.  E  si  fueren  los  guardadores  dos,  o  mas, 
cada  uno  dellus  (*)  puede  esto  fazer,  maguer  el  otro  non  estouiesse 
delante;  seyendo  el  mogo  menor  de  siete  años,  o  si  fuesse  mayor,  e 
son  estouiesse  presente  en  el  lugar:  mas  si  fuesse  mayor  de  cíete 
años,  estonce  puede  el  mogo  mouer  el  pleyto,  con  otorgamiento  de 
BU  Guardador,  o  el  Guardador  en  nome  del  huérfano,  seyendo  amos 
delante:  e  si  sentencia  fuesse  dada  sobre  tales  pleytos  contra  el 
Guardador,  non  deuen  fazer  entrega  por  ende  en  los  sus  bienes, 
mas  en  los  del  mogo  que  touiesse  en  guarda.  Otrosi  dezimos,  que 
el  mogo  non  puede  fazer  pleyto,  nin  postura,  con  otro  ninguno, 
en  que  obligue  ninguna  cosa  de  sus  bienes,  a  menos  de  otorga* 
miento  de  su  Guardador;  e  si  la  fiziere  a  daño  de  si,  non  deue  valer. 
Pero  si  otro  alguno  iiziere  pleyto  con  el,  vendiéndole,  e  obligán- 
dole a  alguna  cosa,  que  fuesse  a  pro  del  mogo,  valdria  el  pleyto 
que  desta  guisa  fuesse  fecho.  E  el  otorgamiento  que  el  Guardador 
fiziere  en  nome  del  en  juyzio,  o  fuera  del  juyzio  deuelo  fazer  por  si, 
6  non  por  mandadero,  nin  por  carta:  ca  si  de  otra  guisa  lo  fiziesse, 
non  valdria. 

§  Vlll  Traducimos  lo  que  dioe  Demolombb,  en  su  Cubso  ni 


(*)  jT  8i  todos  quisiesen  obrar  deconsum-^P  Dice  la  glo^a  quepo^ 
drian  hacerlo,  y  S  UceU>  que  t  doi  ^eriaa  cimiprHnrlidoo  »n  una  mi'^ma 
d*'ii.an  1h,  porque  á  todos  inttreda  por  razón  dei  oficio  y  á  todod  ellod  se 
extiende  «1  poügru. 
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Debbcho  Fbakoís,  tomo  7,  pág.  406  (edición  París  1862)^  por  ser 
concordante  de  nuestro  artículo ^     Es  lo  siguiente: 

Había  en  la  organización  de  los  poderes  del  tutor,  muchos  esco^ 
UoB  que  evitar. 

Por  una  parte  se  debían  guardar  de  un  exceso  de  precauciones 
que  habría  entorpecido  su  administración  en  detriment-o  de  lo8 
intereses  que  se  queritin  proteger. 

Pero  no  con  venia  tampoco,  por  otra  parte,  dejar  al  tutor  el  de* 
recho  de  decidir  solo  todas  Us  cuestioues,  aun  los  mas  graves,  que 
puedan  concernir  el  patrimonio  del  menor. 

Había  también  ciertos  actos  que  debian  serle  prohibidos  de  una 
manera  absoluta. 

El  legislador  ha  debido  por  otra  parte  considerar  también  los 
diferentes  actos,  no  solo  respecto  á  su  importancia  mas  6  menos 
grande,  sino  también  bajo  el  puoto  de  vista  de  su  carácter  general, 
según  que  constituyan  actos  de  administración,  6  por  el  contrario, 
actos  de  enagenacion  6  de  disposición,  según  que  se  renueven  mas 
6  menos  frecuentemente  en  tiempos  periódicos,  6  que  no  pe  pre^ 
sentón  por  el  contrario,  sino  muy  raramente  y  con  intervalos  le- 
janos. 

Y  es  á  consecuencia  de  estas  consideraciones  diversas  y  com" 
plejas,  que  se  han  distinguido  cuatro  clases  de  setos: 

1° — Unos,  que  el  tutor  tiene  derecho  de  practicar  solo. 

2^ — Otros  para  los  cuales  lees  necesaria  y  suficiente  la  autori*- 
zacion  del  consejo  de  familia. 

39 — Los  terceros  para  los  cuales  le  es  preciso  obtener  á  la  veB 
la  autorización  del  consejo  de  familia  y  la  homologación  del  Tri- 
bunal, y  algunas  veces  también  otras  condiciones. 

4^ — Los  últimos,  en  fin,  que  le  son  del  todo  prohibidos,  y  para 
los  cuales  no  podría  tampoco  ser  autorizado  ni  por  el  consejo  de 
fiímília,  ni  por  el  tribunal. 

Consideremos  sucesivamente  cada  uno  de  estos  actos. 

La  regla  general  á  e^te  respecto,  me  parece  ser  que  el  tutor 
tiene  el  derecho  de  practicar  solo  todos  los  actos  de  administra- 
ción; para  los  cuales  la  ley  no  le  ha  impuesto  la  obligación  de  ob- 
tener la  autorización  del  consejo  de  &milia. 

P — £1  mandato  del  tutor  es  general;  él  es  quien  está  encargado 
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de  administrar  los  bienes  del  menor,  y  de  representarle  en  todos 
los  actos  civiles  y  no  es  solamente  la  simple  administración  lo  que 
le  está  confiado,  es  la  administración  en  el  sentido  mas  general  de 
e^ta  palabra,  es  decir,  el  mandato  de  hacer,  en  nombre  del  menor 
y  como  baen  padre  de  familia,  todos  los  actos  que  el  mismo  menor 
haría  si  no  fuese  incapaz. 

2° — El  Código  Civil  ha  especificado  positivamente  los  diferentes 
actos  para  los  cuales  el  tutor  deberá  obtener  ya  la  autorización 
del  consejo  de  £imilia,  ya  la  homologación  del  tribunal,  de  donde 
sale  la  consecuen'da  que  para  los  actos  respecto  á  los  cuales  el  Có- 
digo no  ha  exigido  sino  la  autorización  del  consejo  de  familia,  el 
tutor  no  tiene  necesidad  ni  de  la  autorización  del  consejo  de  fami* 
lia,  ni  de  la  homologación  del  tribunal  para  los  actos  respecto  de 
los  cuales  el  Código  no  ha  exigido  ni  la  una  ni  la  otra. 

La  autorización  del  consejo  de  fiímilia  y  la  homologación  del 
tribunal  son,  bajo  esta  relación,  dos  restricciones  del  mandato 
general  del  tutor,  dos  escepciones  á  la  regla  de  que  el  tutor  repre- 
senta al  menor  y  administra  solo  la  tutela;  y  de  consiguiente  no 
deben  ser  exigidas  fuera  de  los  casos  en  que  la  misma  ley  ha  creido 
solamente  deberlo  hacer. 

Esta  tesis  me  parece  exacta,  sobre  todo  en  lo  concerniente  á 
las  relaciones  del  tutor  con  los  terceros. 

Estoy  lejos  de  negar  sin  duda  que,  en  mas  de  una  circunstancia 
se  pudiera  pretender  por  un  argumento  de  semejanza,  y  algunas 
Teces  también  á  fortiori  que  el  tutor  deberla  obtener,  sea  la  auto- 
mación del  consejo  de  &milia,  sea  la  homologación  del  tribunal. 

Pero  he  respondido  ya  á  esta  objeción. 

Que  el  tutor,  en  semejante  caso,  consulte  prudentemente  al 
consejo  de  fitmilia;  que  deba  también  consultarlo,  para  no  compro- 
meter su  responsabilidad  personal,  esto  me  parece  acertado. 

Pero  lo  que  no  admitiré,  que  su  mandato  pueda  ser  alterado 
respecto  á  un  tercero,  y  que  un  simple  argumento  de  analogía 
baste  para  crear  contra  los  terceros  una  causa  de  nulidad  del  acto 
practicado  por  ellos  junto  con  el  tutor. 


ARTICULO  IV 

Debe  tener  en  la  educación  y  alimento  del 
menor  los  cuidados  de  un  padre,  debe  procu- 
rar su  establecimiento  á  la  edad  correspon- 
diente, según  la  posición  j  fortuna  del  menor, 
sea  destinándolo  á  la  carrera  de  las  letras,  6 
colocándolo,  en  una  casa  de  comercio,  ó  ha- 
ciéndole aprender  algún  oñcio. 

§  I  Código  Civil  del  Estado  Oriental  del  üra« 

euav. 
{  II  GoncKA,  Proyecto  de  Código  CUvil  pasa 

el  Br^  il. 

III  RoMBBO  Y  GiNZO,  SaIa  NoTÍñmo. 

IV  RoD&iGUSZ,  Derecho  GítU  BepaáoL 

V  Ley  1.*  tí*.  16,  part  6.« 

VI  Ley  9,  tít.  16,  pHrt.  6. 
'i  YII  ¿AcaAaLB,  Derecho  Civil  Fxancés. 

§  1  EsU  artietdo  éttá  Umado^  dé  los  3SS,  S87  y  primera  paHe 
dd  SS8f  del  CóBroo  Gtvtl  del  Estado  Obisktal  dxl  UsuetTAt, 
que  mm  los  siguientes: 

Art.  335. — £i  tHtor  debe  cuidar  déla  persona  del  menor  yad^ 
ministrar  sus  bienes,  como  un  diligente  padre  de  familia. 

Art.  d37.^«fil  menor  debe  ser  alimentado  y  educado  con  ai^eglo 
i  sus  fiKiultades.  ' 

Art.  338.— El  tntor  debe  procurar  el  establecimiento  del  méttor 
á  la  edad  correspondiMite,  destinándolo  i  la  propon  de  alguna 
ciencia  arte  ú  oficio. 

§  11  Son  concordantes  de  este  aríiculOf  los  2My  f^M  de  GtomÁ^ 
que  son  eamo  siguen: 

**Art.  220^*'£3  menor  debe  ser  alimentado  y  educado  con 
^'arreglo  á  su  clase  y  facultades.'' 

Está  comprendido  en  el  454  Francés,  377  Napolitano,  328 
Sardo,  446  Holandés,  343  de  la  Luisiana,  mas  claro  y  conciso  que 
los  anteriores,  según  lo  está  el  nuestro. 

^'Modum  autem  patrímonii  (Prs&tor)  spectare  debet,  cum  ali« 
^'peata  dicamit  et  debet  statuere  tam  moderatci  nt  non  vaáttit* 
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"sum  patrirooDÜ  reditum  in  alimenta  decernat,  sed  seniper  sit,  ut 
''aliquid  ex  reditu  supersit.  Si  forte- post  decreta  alimenta  ad 
^'egestatem  fuerit  pupillus  perductus,  diminui  debent  qu»  decreta 
''sunt:  qupmadmodumsülentaugeri,8Í  quid  patrimonio  eccesserit;" 
todn  la  ley  3,  título  2,  libro  27  del  Digesto:  casi  lo  mismo  se  lee 
en  la  ley  20,  título  16,  partida  6. 

A  8u  clase  y  facultades:  pro  facúltate  patrimonii,  pro  digni^ 
iate  natalium  constituit^  ley  3,  páriafo  3,  título  7,  libro  26  del 
Digesto, 

Esta  regla  general  en  materia  de  alimentos,  salva  siempre  la 
voluntad  de  las  partes,  si  se  deben  por  contrato,  y  la  del  testador, 
si  se  deben  por  contrato,  y  la  del  testador,  si  se  deben  por  testa* 
mento!  vé  los  artículos  71  y  694. 

Art.  222<— *'E1  tutor  deberá  oír  al  consejo  de  £amiUa  sobre  la 
''carrera  ú  oficio  que  haya  de  darse  al  huérfano,  cuando  el  padre 
*'6  la  madre  no  se  la  hayan   dado,  y  para  variar  la  dada  por  estos. 

"Si  las  rentas  del  menor  no  alcanzan  á  cubrir  los  gnstos  de  sus 
''alimentos  y  educación,  el  consejo  de  ñimilia  decidirá  si  ha  de 
"ponérsele  á  oficio  6  adoptarse  otro  medio  para  evitar  la  enagena- 
"don  de  sus  bienes." 

Nada  hay  espreso  acerca  de  esto  en  el  Código  Francés,  ni  en 
otros:  el  artículo  11  Bávaro,  libro  1,  Déla  tutela,  solo  dice  que, 
en  punto  á  la  educación,  respete  el  tutor  la  voluntad  del  padre 
cuando  la  haya  espresado:  lo  mismo  el  301  Prusiano,  añadiendo 
^e  la  elección  del  oficio  que  ha  de  darse  al  menor,  deba  ser  auto- 
rizada por  el  tribunal.  Pero  el  312  Sardo  viene  á  disponer  lo  que 
el  nuestro:  "£1  consejo  de  familia  podrá  deliberar  sobre  el  lugar 
en  que  debe  ser  criada  el  menor,  y  sobre  la  educación  que  convenga 
darle:  el  menor  será  oído  siempre." 

Por  Derecho  Eomano  se  respetaba  comunmente  en  esto  la  vo- 
luntad del  padre,  si  no  habia  justas  cansas  por  lo  contrario;  non 
nunquam  á  volúntate  patria  recedit  Prostor,  prcssentibus  (Steris  pro* 
pinquis. 

Cum  tutor  non  rehus  durntaarat,  sed  etiam  morihus  pupiUi  preepo» 
natur:  in  primis  mercedes  prcstfptorihus,  non  quas  manimos  potente 
sed  pro  facúltate  patrimonii,  pro  dignitate  natcdium  eonstituit, 
ley  12,  párrafo  3,  título  7^  libro  26  del  Digesto.    Non  solum  a7{- 
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menta  pupillo  prc^stari  dthent,  sed  in  stvdia^  et  in  eateras  neeessa* 
rias  impensas  debet  impendí  pro  modo  fa  uUatumf  ley  6,  párrafo  5, 
título  10,  libro  37  y  4,  título  2,  libro  27  del  Digesto,  en  la  3  se 
dice:  ídem  ad  instructionem  queque  pupillorum  v¿l  adolescentum: 
respeetu  facultatum  et  cstatis  eorum,  qui  instruuntur;  y  la  citada  4, 
el  tutor  68  obligado  por  el  magistrado  á  instancia  de  los  parientes 
á  dar  á  la  pupila  una  educación  liber  .1,  y  á  pagar  maestros,  ut  Zi- 
beralibus  artibus  instruatur;  la  ley  16,  título  16,  partida  6,  resume 
befamente  estas  leyes  Romanas:  '^Después  desto  devel  poner  que 
aprenda,  é  use  aquel  menester  que  mas  le  conviniere." 

Deberá  oír,  etc, — La  carrera  ú  oficio  es  tal  vez  el  punto  de  mayor 
interés  y  trascen*Iencia  en  toda  la  vida  del  menor,  y  merece  por 
tanto  la  intervención  del  consejo  de  familia;  pero  repito  lo  es- 
puesto  en  el  artículo  219;  si  hubiere  desacuerdo  entre  el  tutor  y 
el  ccnsejo,  correspooderá  al  juez  dirimirlo. 

Para  variar:  pueden  haber  variado  bajo  mil  conceptos  las  cir- 
cunstancias, en  cuya  consideración  dieron  el  padre  y  madre  tal 
carrera,  ú  oficio:  en  este,  como  en  el  artículo  anterior,  el  mejor 
estar  del  menor  debe  ser  la  regla  y  blanco  del  tutor  y  consejo  de 
&milia,  como  del  Juez  en  caso  de  conflicto. 

8i  las  rentas,  etc. — Según  el  prudente  encargo  de  la  ley  Bomana 
citada  en  el  artículo  220,  no  deban  senaLirse  para  alimentos  del 
menor  todas  sus  rentas,  y  ha  de  procurarse  que  quede,  como  en 
reserva,  algún  sobrante  de  ellas:  la  ley  20,  título  16,  partida  6, 
encarga  también  que  no  so  toque  para  los  alimentos  al  capital  6 
bienes  del  menor,  si  fuese  posible. 

Mas  puede  ocurrir,  6  el  menor  carezca  absolutamente  de  rentas, 
6  que  «stas  no  blcancen  para  los  alimentos  y  gastos  de  edu- 
cación. 

En  el  primer  caso,  es  de  absoluta  necesidad  la  aplicación  de  este 
artículo  porque  el  menor  ha  de  vivir,  y  el  tutor  no  está  obligado  á 
darle  alimentos  de  sus  bienes  personales. 

El  segundo  caso  ofrecía  dudas  sobre  si  podría  tocarse  al  capital 
del  menor  para  cubrir  lo  que  faltaba  en  las  rentas  con  peligro  de 
reducirle  paulatinamente  por  este  camino  á  la  pobreza,  6  si  con- 
yendria  dedicarle  á  algún  oficio  para  subvenir  así  á  los  alimentOB| 
y  conservar  el  capital. 
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Este  CASO  dudoso  entre  los  autores;  y  bastante  común  en  la  práo- 
tica,  no  podía  pasar  desapercibido  7  quedar  indeciso  como  hasta 
aquí:  nuestro  artículo  lo  provee,  j  como  su  decisión  ha  de  pender 
de  circunstancias,  la  deja  al  juee  natural  7  mas  competente,  que 
es  el  consejo  de  familia. 

§  III  Tran$crU>imo8  como  concordante  de  este  y  délos  artfeuíOB 
iiguienteSi  lo  que  dice  Bomebo  t  Ginzo  en  tu  Saúl  NoTlsnto, 
párrafo  Í.°  página  143.     Es  lo  que  sigue: 

Número  S.—^Cómo  debe  cuidar  eí  guardador  de  la  persona  dd 
huérfano. — En  el  gobierno  de  la  administración  de  su  oficio,  debe 
el  guardador  cuidar  ante  todas  cosas  de  la  persona  del  menor;  7 
en  consecuencia  de  ello   de  sus  bienes.    Veamos  pues,  primero^ 
qu^  debe  hacer  en  cuanto  á  la  utilidad  de  la  persona.    Ha  de 
cuidar  de  su  educación,  7  alimentos;  7  limitándome  por  ahora  á 
aquella,  digo  que  debe  tenerse  por  regla  para  poder  decir  cual 
debe  darse  á  los   menores,  7  reconvenir  á  los  guardadores  sino  lo 
hacen  así,  el  principio  de  que  *']oa  huérfanos  tienen  derechos  á 
''que  se  les  coloque  en  aquel  estado,   para  el  que  atendidas  su  oa- 
"lidad    7  circunatancias  les  hubieran  destinado  sus  padres  si 
''vivi'^ran".    Así  es,  que  debe  cuidar  ante  todo  el  guardador,  que 
el  huérfano  aprenda  buenas  costumbres,  7  i  leer  7  escribir,  be* 
nefício  i  que  ho7  atendido  el  presente  estado  de  cosas,  tendrán 
dereoho    á  aspirar  casi  todos  los  menores;  7  después  ponerle  i 
que  aprenda  aqueh  menester  6  destino,  que  mas  le  coaviniere^ 
según  sus  circunstancias  7  riquesa,  107  16,  título  16,  partida  6.  De 
consiguiente,  cuando  esta  es  poca,  6  niuguna,  es  un  deber  en  los 
tutores  destinarles  á  artes  7  oficios,  á  servir  á  otros  para  que 
puedan  ganar  su  alimento  7  ahorrar  alguna  parte  de  su  caudal,  ú 
le  ticLen,  6  no  siendo  á  propósito  para  servir,  deben  implorar  la 
jáedad  de  los  veciDOa,  por  si  alguno  se  mueve  á  recogerlos,  7 
ampararlos  en  su  hor&ndad.    Mol.  dejuetit.  et  ju^e.  disp.  2S4 
vers,  quawlo  mtn.     Con  electo,  así  lo  dicta  de  llano  la  equidad 
ftUBque  nos  falte  le7  espresa,  como  en  casos  semejantes  dijo  con  su 
ftcoftiUBfartdA  elegancia  el  célebre  jurisconsulto  ülpiano,  7  así 
vemos  practicarse,  como  que  no  ha7  otro  camino  que  tomar.    No 
seria  difícil  citar  algún  tutor  que  por  haber  dejado  lo  dicho,  se  le 
condenó  á  no  pequeños  desembolsos,  7  abono  de  rentas. 
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Si  el  podre  6  el  abuelo  señalaren  en  su  testamento  el  lugar  en 
que  deba  su  hijo  educarse,  se  educará  en  él  y  si  no  lo  hubiere 
hecho,  procurará  el  jues  con  mucho  cuidado,  escoger  un  hombre 
bueno,  que  ame  la  persona  del  huérfano,  j  el  provecho  de  ^,  j 
que  sea  tal,  que  muriendo  el  mozo  no  haya  derecho  de  heredar  lo 
tuyo.  Pero  si  tuviese  ma«lre  que  fuese  muger  de  buena  fama, 
bien  le  puede  dar  el  hijo  para  que  lo  críe,  y  ella  lo  puede  tener 
mientras  se  mant<iyiese  viuda.  Mas  luego  que  se  casare,  de- 
ben  sacar  el  huérfano  de  su  poder;  ley  19  d.  título  16,  partida  6. 

Del  contesto  de  esta  \ey  dedúcese  también  que  la  madre  que 
vive  lujuriosa  y  escandalosamente  debe  perder  la  tutela  de  sus 
hijos  Febrero:  2  partida,  capítulo  5,  número  37,  Gx>mez,  ley  15  de 
Toro,  número  13,  como  dije  ya  en  el  número  9,  y  que  no  deben 
encomendarse  al  pariente  que  los  haya  de  heredar.  Mss  esto  no 
se  practica,  por  estar  casi  en  conUndiccion  con  lo  dicho  de  tutoro^ 
legítimos. 

Número  4. — Sobre  los  alimentos  del  huérfano — Los  alimentos 
del  huérfano  debe  tasarlos  el  juez  según  su  arbitrio,  atendida  su 
riqueza,  tanto  en  cuanto  al  comer  como  en  el  vestir  ya  de  él  ya  ée 
los  de  su  compañía  y  servidumbre.  Daba  procurarse  con  cuidado 
que  salgan  estos  gastos  dd  los  réditos  ó  frutos  de  los  bienes,  que- 
dándole salvan  las  fincas,  si  se  pudiere  hacer,  según  espresa  la 
ley  20,  d.  título  16.  Comentando  Gf-regorio  López,  glosa  3,  estas 
dllnraas  palabras,  si  se  pudiese  facer^  dice,  puede  el  guardador 
echar  mano  de  las  propiedades  del  huérfano,  cuando  no  bastaren 
sus  réditos  para  alimentarle,  mayormente  si  fuese  noble.  Lo 
mismo  dice  Gutiérrez  en  d.  lib.  p.  2,  cap.  3,  núm.  10,  y  Mol.  en  el 
lug.  cit.  en  el  núm.  ant. 

Guando  los  frutos  6  réditos  de  los  bienes  de  los  pupilos  igualan 
poco  mas  o  menos  á  los  alim  )ntos  que  les  eorr.isponden,  hay  la 
práctica  de  pedirse  por  los  tutores  y  ccnc^^dérs-^les  por  el  juez 
frutos  por  alijientns,  es  decir, .  que  alimentando  al  papilo  según  su 
estado  y  circU4nBtanc}as,  hagan  suyos  los  frutos,  sin  obligación  de 
dar  cuenta  de  ellos:  y  en  este  caso  no  podrán  sacar  su  décima, 
de  que  luego  hablaré.  Es  un  método  muy  desembarazado,  y  si  se 
ejecuta  sin  fraude  y  con  justificación,  no  contiene  iniquidad  al- 
guna, Bi  es  perjudicial  á  los  pupilos. 
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Adviértase  que,  si  el  guardador  entendiese  que  sma  daño  del 
mozo  el  descubrir  su  riqueza  ó  pobreza,  y  por  esta  razón  lo  gober- 
nase de  lo  suyo,  espendiendo  por  él  cuanto  fuese  guisado,  6  poco 
mas  por  esta  razón,  l'>  puede  hacer  así,  j  debe  después  el  roozo, 
cuando  fuere  de  edad^  pagarle  todo  lo  que  de  esta  manera  hubiere 
espendido  por  él,  como  espresamente  lo  establece  dicha  ley  20, 
títiüo  16,  partida  6.  Esta  doctrina  es  de  dictamen  Gutiérrez, 
título  citado,  número  5,  que  tiene  lugar  cuando  el  guardador  hizo 
lo  dicho  por  justa  causa  que  para  ello  tuvo,  aunque  por  descuido 
no  acudiese  al  juezáp'irticip^irselo,  ó  á  que  le  autorizase  para  hacerlo. 

Número  6 — Da  la  admiaiátracion  de  ¡os  bienes  dd  menor — Con 
la  misma  buena  fé,  y  lealtad  que  su  persona  debe  cuid>ir  el  guar- 
dador de  los  bienes  del  huérfano,  enderc^z.-índolo  todo  á  su  bene- 
ficio, conservando  los  edifído:),  que  no  caigan,  labrando  las  tierras, 
y  criando  los  ganados  que  hallare,  ley  15,  d.  título  16,  partida  6. 
De  suerte  que  está  en  el  deber  de)  procurar  que  su  caudal  pros- 
pere, y  reciba  los  aumentos,  á  que  lo  elevaria  si  fuera  el  suyo 
propio.  Así  es  que,  aunque  nada  hallamos  espresamente  esta- 
blecido en  nuestras  leyes  sobre  obligación  de  emplear  el  guardador 
el  dinero  del  huérfano,  vemos  y  alvertimos  qu*^  nuestros  mas 
célebres  juriscousultos,  Covar  libro  3,  var.  capítulo  2,  número  1 
de  tutela,  partida  2,  capítulo  3,  y  otros  que  tratan  de  este  asunto, 
dicen  estar  obligado  á  emplearlo  en  compras  de  fíncis,  ó  á  entre- 
garlo á  algún  mercader  á  participación  de  un  lucro  honesto,  6  en 
otras  ganancias  según  el  estilo  de  la  provincia.  Y  de  consiguiente 
que  debe  ser  condenado  á  satisfacer  al  huérfano  el  perjuicio,  que 
le  haya  causado,  con  tener  el  dinero  y  demás  capital  ocioso  y  por 
emplear.  Advierte  Sala,  que  este  lucro  ó  interés  del  huérfano  sea 
leve,  se5un  dice  está  recibido  en  la  práctica,  como  atestigua  Ayora, 
de  part.  partida  1,  capítulo  4,  número  30. 

El  iector  sabrá  regular  el  mayor  ó  menor  aprecio  de  esta  ad- 
vertencia. Y  este  empleo  añide,  lo  deberá  hacer  dentro  de  los 
seis  primeros  mese^,  ddsde  que  recibió  la  tutela;  6  de  dos,  si  fuese 
ya  nombrado  anteriormente,  si  no  es  que  hubiese  impedimento 
para  ello. 

Número  6, —  Que  otras  gestiones  debe  hacer  el  guardador  y  de  los 
€ontratos  dtl  menor  y  de  aquel, — Es  también  obligación  del  guar- 
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dador  demandar  en  nombre  del  huérfano,  y  defender  su  derecho 
en  todo  pleito  que  moviere,  6  le  fuere  movido  en  juicio;  7  I9  puede 
hacer  uno  so^o  de  los  guardadores,  si  fuesen  muchos,  aunque  los 
otros  DO  estuviesen  delante.  Subre  etnta  iutervenciun  en  juicio  de 
los  guardadores  establece  una  diferenciü  la  ley  17,  d.  título  16, 
partida  6,  que  mal  podría  observar  ni  observa  siempre  la  práctica, 
como  veremos  al  tratar  de  los  juicios.  Dice,  que  si  el  huérfano  es 
menor  de  siete  años,  debe  parecer  enjuicio  el  tutor  solo,  i  ero 
siendo  mayor  de  esta  edad,  que  deben  estar  presentes  éi  y  su 
guardador,  y  que  valdrá  lo  que  uno  y  otro  hagan  con-su  mutuo 
otorgamiento. 

La  misma  ley  17  dá  por  nulos  cualesquiera  contratos  que  el 
huérfano  haga  sin  otorgamiento  del  guardador,  en  cuanto  sean 
en  su  daño,  dejándolos  válidos  si  le  fu<^(«en  provechosos. 

Yéase  el  numero  2,  §  1,  título  10,  libro  2.  Nada  dice  de  los 
que  el  carador  hace  sin  concurren^'ia  dnl  menor;  pero  Febrero, 
libro  1,  capítulo  I  citado,  número  84,  quiere  que  no  pueda  aquel 
celebrar  contrato  alguno,  no  asistiendo  este.  No  sé  de  ley  que 
tal  diga,  antes  bien  si  examino  la  citada  17,  veo  que  solo  exige 
esto  par»  comparecer  en  juicio;  y  veo  que  indica  lo  contrario 
cuando  dice,  que  los  contratos  los  debe  otorgar  el  guardador  por  sí, 
y  no  por  mandadero  ni  carta.  Podrá,  pues,  el  guardador  celebrar 
sin  la  concurrencia  del  menor  algunos  contratos. 

Acabo  de  d-^cir  que  el  guardador  puede  celebrar  por  sí  algunos 
contratos:  preciso  se  hace  vt^r  cuales  sean  estos.  Por  utilidad  de 
los  huér&nos  tienen  prohibición  de  enagenar  sus  bienes  raices, 
ley  18,  d. título  16,  ley  60,  título  18,  pirtida  3; entend  endose  tam- 
bién par    ensgenacion  el  empeñarlos,  ley  8,  título  13,  pirtida  5. 

Aunque  estas  tres  leyes  todo  lo  espresan  de  los  bienes  raices; 
con  todo  en  atención  á  que  la  ley  4,  título  5,  partida  5,  dice  ge- 
neralmente, que  los  guardadores  no  deben  enagenar  las  cosas  de 
los  huérfanos,  opinan  algunos  de  nuestros  doctores  á  imitación 
del  derecho  romano,  que  tampoco  pueden  enagenar  los  muebles 
pi^eciosos,   útiles  al  huérfano,  nue   puedan  guardarse. 

Gutiérrez  en  su  citado  libro,  capítulo  21,  examina  lata  y  funda- 
damente esta  cuestien,  resolviendo  á  lo  último,  que  aunque  no  las 
pueden  enagenar»  las  pueden  empeüar.    Del  misiao  dictamen  e^ 
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Gregorio  López,  glosa  3  de  dicha  ley  4,  j  glosa  3  á  la  lej  6,  tí* 
tul  o  13,  partida  5.  Se  fundan  en  qoe  esta  ley  8  concede  al  guar- 
dador la  facultad  de  empeñar  los  muebles  indistintamente;  bien, 
que  con  la  añadidura  deque  debe  emplear  en  beneficio  del  moeo 
loa  maravedís,  que  tomare  sobre  los  empeños.  Nuestro  instituto 
no  DOS  permite  engolfarnos  mas. 

Esta  absoluta  prohibición  debe  entenderse,  sino  interviniere 
decreto  del  juez;  pues  con  este  podrán  enagenar  los  guardadores 
dichos  bienes,  cuando  fuere  grande  la  necesidad  ó  provet^ko  de  los 
huér&DOs;  como  si  lo  hicieren  por  pagar  deudas,  casar  alguna  de 
las  hermanas  del  mozo,  por  casamiento  del  mismo,  6  por  otra 
razón  derecha  no  lo  pudiendo  escusar  en  ninguna  manera.  De 
suerte,  que  el  juez  debe  otorgar  el  decret  >,  si  entendiere  que  tal 
enagenamiento  se  hace  por  alguna  de  las  razónos  sobredichas. 

Se  hará  la  enagenacion  en  pública  almoneda  de  30  días:  oui- 
dando  el  juez  que  la  casa,  que  fué  del  padre  6  del  i^buelo  «leí 
huér&no,  y  en  que  él  nadó,  no  se  enagene  en  ninguna  manera, 
pudiéndolo  escusar;  dichas  leyes  18,  título  16,  partida  6,  60,  t¿^ 
tulo  18,  partida  3. 

No  estendiéndose  la  prohibición  de  enagenar  los  guardadoras 
los  bienes  de  sus  huérfanos,  mas  que  á  los  bienes  raices  segnn 
nuestras  leyes,  y  á  los  muebles  preciosos,  6  útiles,  que  pueden 
guardarse  conforme  i  la  opinión  que  vimos,  claro  está  que  pueden 
enagenar  los  demás  muebles  sin  decreto  del  juez,  cuidando  siempre 
4e  hacerlo  por  ben^cio  del  huér&no;  y  de  consiguiente  empe- 
Sarios,  ley  8,  titulo  13,  partida  5.  Esta  ley  nos  ofrece  una 
prueba  de  que  no  es  necesaria  la  concurrencia  del  menor  en  los 
contratos,  que  sobre  sus  cosas  haga  el  curador;  y  sea  esto  dicho 
de  paso. 

La  ley  4,  título  5,  partida  5,  permitía  que  el  guardador  pudiese 
comprar  bienes  de  su  huérfano  bajo  ciertas  8<4emn¡dad<'8;  pero  está 
corregida  por  la  ley  1,  título  12,  libró  10,  Novísima  Becopilacion 
que  prohibe,  que  el  cabezalero,  guardador  de  huér&nos,  ú  *  otro 
hombre,  ó  muger  que  sea,  pueda  comprar  cosa  alguna  de  los  bie- 
nes de  aquel  ó  aquellos,  que  administrare,  previniendo,  que  la 
oomprare  pública,  6  secretamente,  pudiéndose  probar  la  compra 
que  asi  fuere  hecha,  no  vala,  y  sea  desfecha;  y  torne  el  cuatro 
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tefito  de  lo  que  valía  lo  con  prado,  y  sea  para  la  cámara  d^  rej. 

§  IV  También  concuerda  con  este  artieulo,  lo  que  dice  BoDRl* 
GTnsz^n  su  DxKEcao  Civil  Español,  titulo  1.^^  página  144  (edi^ 
eion  Madrid  1861),     Es  lo  siguiente: 

Mientras  el  guardador  ejerce  el  cargo  qae  se  ie  ba  confiado, 
pesan  sobre  ^1  obligaciones  referentes  Ifu  nnas  á  la  persona  del 
)i«i^fano,  como  son  las  de  proporcionarle  alimentos  j  educación;  j 
los  otras  consistentes  en  la  buena  administración  de  sus  bienes,  j 
en  la  parte  que  toma  en  los  negocios  de  su  protejido. 

Al  babkr  de  los  alimentos  que  loe  padres  tienen  obligación  de 
prestar  á  sus  hijos,  se  esplicaron  eus  clases,  j  en  lo  que  eonaistia 
cada  una  de  elke;  j  como  no  varían  las  circuostanciaB  dé!  buérfaae 
porque  baja  perdido  á  su  padre  j  esté  sometido  á  la  tutela  6  cura- 
duría, los  alimentos  que  se  le  faciliten,  lo  mi^mo  que  á  los  inca* 
pocitodos,  serán  proporcionados  á  los  productos  de  los  bienes  que 
disfrutan  y  á  su  posición  y  circunstancias.  Puede  sin  embargo  el 
padre  designar  en  su  testamento  la  cantidad  en  que  bajAn  de  con- 
sistir estos  alimentáis,  j  se  cumplirá  su  voluntad,  á  no  ser  que 
fueren  tan  escMos  6  escesivos  qae  redundara  6tt  cumplimiento  en 
perjuicio  del  buér&no,  en  cuyo  caso^  como  en  los  que  no  baya  tal 
señalamiento,  se  acudirá  al  jues  para  que,  en  vista  de  los  antece- 
dentes, acuerde  lo  mas  canforme.  Cuando  los  bienes  del  menor  6 
incapacitado  sean  de  tan  corto  producto  que  apenas  alcance  paia 
cnbrtr  sus  atenciones,  ooneed^rá  el  juez,  con  conocimiento  da 
cansa,  que  se  entienda  la  administración /rufof  por  p^iwúm,  en 
cuyo  caso  se  aplicarán  todos  estos  á  los  gastos  del  kuárfiíno,  y  aso 
es  necesario  llevar  cuenta  (Leyes  2^  tít,  7^,  lib.  3^,  F.  B:;  16  y  20, 
tft^.  16,  P.  6*;  y arts.  1261,  1262  y  1263 déla  dd snjuieiamieni» 
civil;  Tapia,  log.  cit.,  nám.  9;  y  Escríche,  pal.  Tutor,) 

Otro  de  los  deberes  que  pesan  sobre  los  guardadores  es  la  edn^ 
cacion  moral  y  eivil  de  sus  pupilos,  la  cual  deberá  ser  la  miima 
que  le  doria  su  padre  si  viviera,  y  en  todo  caso  propocóooada  á  su 
posición  y  circunstancias.  Los  huérfanos  deben  criarse  en  la  casa 
y  con  las  personas  que  el  padre  señalare  en  el  testamento:  y  si  no 
k)  Iiíeo,  designará  d  juee  la  persona,  pudiendo  ser  la  madre  mien- 
tras subsista  viuda,  el  mismo  guardador,  otro  tercero,  colegio  i 
establecimiento  de  enseñanza  que  considere  á  propMiOt    fli  si 
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huérfano  no  tiene,  bienes  suficientes  pnra  atender  á  sus  alimentos 
j  educación,  se  le  dedicará  á  un  arte  u  oficio,  con  el  cual  pueda 
adquirir  su  subsistencia  (leyes  16  y  19,  tít.  16,  P.  6*) 

Tienpn  obligación  los  guardadores  de  conservar  y  administrar 
los  bienes  de  los  huérfanos,  como  lo  haría  un  buen  padre  de  fami- 
lias con  los  suyos  propios:  sit^uiendo  el  giro  á  que  el  padre  los 
tenia  dedicados,  y  poniend.)  en  circulación  el  dinero  y  sobrante  de 
los  productos,  después  de  cubiertas  las  atenciones  necesariiis;  lo 
que  conseguirá  adquiríendo  bienes  fructíferos  y  continuando  las 
negociaciones  entabladas,  para  aumentar  la  fortuna  de  los  pupilos. 
Si  el  guardador  destinase  á  otros  objetos,  que  á  los  ai*ostumbrados 
por  el  padre,  los  bienes  de  los  huérfanos,  será  responsable  de  los 
perjuicios  que  se  Irs  irroguen,  aunque  provengan  de  caso  fortuito 
ó  de  otra  causa  agena  á  su  voluntad;  y  »i  tuviese  fuera  de  la  circu- 
lación el  dinero  de  los  miamos,  se  le  cargará  un  tanto  por  ciento, 
porque  se  supone  que  lo  ha  aplicado  á  sus  usos  propios  (leyes  2*, 
tít.  7°,lib.  3*^,  F.  B.;  94,  tít.  18,  P.  3*;  15,  tít.  16,  P.  6*;  y  Tap., 
Peb.  Nov..  lib.  1°  tít.  4°,  cap.  3°,  n°  9.) 

Ni  los  tutores  ni  los  curadores  tienen  facultad  para  enagenar, 
hipotecar  6  gravar  cosa  alguna  de  los  huérfanos  de  aquellas  que 
pueden  conservarse,  como  son  los  bienes  raices  y  mu^^bles  precio- 
sos: solo  se  les  permite  la  venta  de  los  frutos,  y  aquellos  muebles 
que  no  se  put^den  guardar  sin  detrimento.  Con  todo,  «mando  haya 
causa  justa,  como  no  alcanzar  los  productos  á  cubrir  las  atencio- 
nes mas  indispensables  del  huérfano,  tener  que  pagar  deudas, 
reparar  ó  reedificar  las  fincas  que  se  hallen  ruinosas,  costear  su 
casamiento  ó  establecer  dote  en  su  caso,  adquirir  una  heredad  mas 
beneficiosa  ú  otras  semejantes;  se  puede  proceder  á  la  enagenacion 
6  hipoteca  de  los  bienes,  previa  información  de  utilidad  y  nece- 
sidad en  pública  subasta  la  primera  y  con  autorización  del  juez 
ambas:  quedando  el  guardador  obligado  á  justificar  en  todo  tiempo 
que  el  precio  de  la  cosa  enagenada  6  gravada  se  invirtió  en  el  ob- 
jeto para  que  se  concedi'íra  la  licencia  (leyes  60,  tít.  18,  P.  3*;  14, 
tít.  11,  P.  4?;  4*,  tit.  6°;  8,    tít.  13,  P.  6«;   y  18,  tít.  16,  P.  6!) 

Para  que  sean  válidos  los  negocios  que  se  practiquen  á  nombre 
de  los  menores,  es  necesaria  la  concurrencia  de  los  gaardadores, 
la  cual  será  diferente  conforme  á  su  edad  y  capacidad.    lüentrM 
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el  pupilo  68  infante  el  tutor  lo  hace  todo  p-^r  él,  como  su  legítimo 
representante,  y  lo  mismo  el  curador  del  fatuo,  furioso  j  pródigo. 
Después  de  la  infancia,  el  menor  puede  asistir  á  la  celebración  de 
los  negocios:  pero  interpooiendo  el  tutor  su  autoridad:  j  cuando 
ya  es  púbr^ro,  el  curaiior  solo  presta  su  consentimiento  en  los  con- 
tratos que  el  menor  hiciere.  Puede  decirse,  que  esta  intervención 
en  ios  distintos  casos  referidos,  es  la  aprobación  que  el  guardador 
del  huérfano  presta  á  stis  actos  obligatorios  para  que  sean  eficaus. 
Cuando  los  n'^gocios  que  el  menor  celebre  hacen  mejor  su  condi- 
ción, obligando  á  los  demás  á  su  favor,  y  no  quedándolo  él,  serán 
subsistentes,  y  producirán  el  mismo  efecto  que  si  lo  hubiesen  sido 
con  intervención  del  guardador.  Si  este  fuere  el  que  ha  de  con- 
tratar con  él,  se  nombrará  un  nuevo  curador  para  ese  acto,  así 
como  cuando  liene  que  litigar  y  carece  de  él,  se  provee  de  uno  ad 
liJUm  (leyes  4«  y  5"?,  tít.  11,  P.  6*;  13  y  17,  tít.  16,  P.  6T;  Tap. 
lugar  cit.;  y  Escriche,  pal.  Mtnor^  párs;  6°  y  9^.) 

Para  remunerar  el  trabajo,  que  nfrece  á  los  guardadores  la  ad- 
ministración de  los  bienes  de  sus  patrocinados,  la  ley  les  concede 
la  décima  parte  de  los  frutos  naturales,  civiles  é  industriales,  de* 
ducidos  los  gastos  de  cultivo,  pero  no  los  demás.  La  práctica 
modera  esta  esaccion  cuando  es  poco  el  trabajo  invertido  en  la 
recolección  de  los  frutos,  y  mucho  el  importe  de  es%8:  asi  como 
señala  á  los  guardadores  de  los  Grandes  y  personas  poderosas  una 
asigna  ion  fija  correspondiente  á  la  clase  d  -1  pupilo  (leyes  3%  tít. 
8°,  lib.  4°,  r.  J.;  2%  tít.  7°,  lib.  3°,  F.  B.;  4%  tít,  14,  P.  6";  Tap., 
lib.  1^  tít.  4^  cap.  fp\  y  Escr.,  pal.  Tutor.). 

§  \  Está  citado  por  el  Dr,  Velez  SarsJiM^  como  concordante  de 
su  artículo  el  Proemio  del  título  16,  de  la  pabtida  6,  Let  1, 
que  es  como  sigue: 

Huérfanos  fincan,  a  las  vegadas,,  aquellos  que  eredanlos  bienes 
de  otrí  por  parentesco,  o  por  testamento;  porque  ha  menester,  que 
también  ellos  como  sus  cosas  sean  puestas  en  buen  recabdo,  de 
msnera,  que  por  mengua  de  edad,  non  pierdan,  nin  menoscaben 
dé  lo  suyo.  Onde,  pues  en  los  títulos  ante  desde  dixiraos,  en  que 
manera  puede  ome  ganar  las  erencias,  e  los  bienes  de  orri,  por 
testamento,  o  sin  el,  por  razón  de  parentesco.  Queremos  aquí 
dezir,   de  modo  deuen  ser  guardadas,  quando  aquellos  que  loa 
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eredan  son  de  menor  edad.  E  mostraremos,  que  cosa  es  esta 
guarda,  a  que  dizen  en  latín,  Tutela.  E  a  quien  deue  ser  otorgada, 
B  quantas  maneras  son  della.  E  quieu  puede  ser  dado  por 
guardador  de  los  huérfanos.  E  por  cuyo  mandado.  E  quales  non 
lo  pueden  ser.  E  en  que  manera  deuen  fazer  esta  guarda,  también 
de  laa  perscmas  de  los  menores,  como  de  sus  bienes.  E  en  que 
lugar  deuue  ser  criado  el  huérfano.  £  con  quien.  E  fasta  quanto 
tiempo  deue  durar  la  guarda,  e  el  oficio  dellos.  E  como,  e  quando 
deue  dar  cuenta  de  tales  bienes  como  estos. 

Lbt  l'-^Tvtela,  tanto  quier  dezir,  en^latin,  como  guarda,  en 
romance,  que  es  dada,  e  otorgada  al  huérfano  libre  menor  de 
doEe  años,  que  non  se  puede,  nin  sabe  amparar.  E  tal  guarda 
como  et<ta  otorga  el  derecho  a  los  guardadores  sobre  las  caberas  de 
los  menores,  mnguer  non  quieran,  o  non  lo  demanden  ellos.  Pero 
si  pleyto  fiíesse  mouido,  de  seruidumbre;  contra  algund  mo^o  desta 
edad,  bien  le  puede  el  Juez  dar  un  guardador,  que  le  ampare  la 
libertad,  e  lo  sujo.  Otrosí  dezimos,  que  el  guardador  deue  ser 
dado  para  guardar  la  persona  del  nio9o  (*),  e  sus  bienes,  e  naa 
deue  ser  puesto  por  vna  <*osa,  o  vn  pleyto  señalando,  tan  solamente. 

§  VI  Cita  también,  el  Dr,  Vdez  S/irs/leld^  como  conoordafUe  de 
Mté  ariíctUo  la  Lbt  9,  título  16,  PARTiDá.  4,  que  e$  la  que  9Ígue: 

Let  IX — Sin  testamento  muriendo  algún  ome,  que  ouiesse  ñjos, 
e  non  les  ouiesse  dado  guardadores;  o  si  fízit^se  testamento,  e  non 
los  dexasse  en  guarda  de  ninguno;  o  ei  les  dexasse  guariiadores,  e 
te  munessen,  ante  que  el  padre  dellos;  sí  los  mogos  non  ouieren 
madre,  nin  auuela,  mand  imos,  que  los  parientes  mas  cercanos  que 
ouieren,  e  que  eetouierea  en  vn  mismo  grado,  sean  guardadores 
dellos,  e  de  todos  hue  bi'-nes.  E  estos  guardadores  átales  son  lla- 
mados legítimos.  Pero  dezimos,  que  ante  que  vsen  de  lod  bienes 
de  los  mogos,  deuen  dar  fiadores  (t)  yaliosos,  alJuez  del  lugar, 


f*)  No  solo  para  1a«  cosas  se  d&  el  tutor,  mhó  para  instruir  al  pupilo 
en  las  bueoM  e>  stumhres  y  parn  todo  lo  demá»  que  se  reilere  á  suS  co- 
modidad 8  y  adelantos. 

(t)  Dtíben  1  8  tutores  legítimos  pre-tar  fianza  de  que  no  padecerá  de* 
triiuente  el  patximoaio  del  pupilo.    {JBí/wi  fmpvUi  ealoam  fore,) 
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que  prometan,  e  se  obliguen  por  los  guardadores,  que  ellos  alina- 
mn,  e  guardaran  bien  e  lealmente  los  bienes  de  los  huérfanos,  e 
los  frutos  dellos.  E  sobre  todo,  deuen  jurar  los  guardadores,  dé 
fazer  todas  las  cosas  que  sean  a.  pro  de  los  huérfanos,  que  han  én 
gnardd,  e  de  non  se  entremeter  de  fazer  cosa  que  se  tome  a  daño 
dellos.  E  que  guardaran  legalmente  sus  personas,  e  sus  cosas. 
Mas  si  los  huérfanos  sobredichos  ouiessen  madre,  o  auuela,  que 
quisiesse  guardar  los  huérfanos,  e  sus  bienes;  estonce  dezimos,  que 
la  madre  lo  puede  fazer,  ante  que  ninguno  de  los  otros  parientes; 
soTo,  que  sea  buena  mujer,  e  de  recabdo.  Pero  deue  dar,  e  &zer 
a  los  mogos,  primeramente,  tal  seguranza,  como  de  £(uso  dixí- 
mos  (*)  en  la  sesta  ley  ante  desta.  B  si  la  madre  non  quisiere' 
entremétase  desto,  puede  estonce  la  auuela  auer  la  gualda  dellos  • 

§  "VU  El  2>r.  Velez  Sarsfieldj  cita  como  concordante  dé  9U  ar- 
ñculo,  el  párrafo  220  del  DEBScno  Ciyil  Fbakcís  de  Zaohabiíb, 
que  traducido  es  como  sigue: 

El  tutor  está  obligado: 

1.°  A  tener  para  la  crxaúza  j  educación  del  hijo,  los  cuidados 
de  un  padre.  Pero  los  gastos  de  crianza  j  educación  no  corren 
de  su  cuenta,  y  no  está  obligado  i  educarlo  por  sí  mismo.  Sin 
embargo,  aunque  el  tutor,  en  virtud  de  su  derecho,  preside  á 
la  educación  del  menor,  no  puede  atacar  los  derechos  de  la  po- 
testad del  padre  y  de  la  madre,  y  especialmente  los  de  la  madre, 
ya  que  está  haya  rehusado  la  tutela  de  sus  hijos,  ó  que,  coiño  en  el 
caso  del  artículo  395,  haya  perdido  esta  tutela;  en  este  caso,  es 
regla  general  que  la  educación  de  los  hijos  queda  á  la  madre. 

2.°  El  tutor  está  obligado  á  procurar  el  establecimiento  del 
menor,  cuando  tetíga  la  edad  conveniente,  según  su  posición,  ya 
colocándole  en  una  casa  de  comercio,  ya  haciéndale  aprender 
im  oficio. 

3.^  Cuando  el  tutor  tiene  graves  quejas  respecto  i  la  conducta 


(*)  Ki  la  ley  romana,  ni  eítta  exigen  ñanzá  á  la  madre  6  abuela  tutotá 
en  virtud  del  tedtjmento  ó  lesitima^;  procede  efectivamente  en  la)  tes- 
tamentariAS,  pero  en  el  segundo  caso,  aunque  no  lo  mande  la  ley  opino 
que  deberían  prestarla* 

6 
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del  menor,  puede  querellarse  á  un  consejo  de  familia,  j  hacerse 
autorizar  para  requerir  del  presidente  del  tribunal,  y  conformán- 
dose con  el  procedimiento  señalado  en  los  artículos  377  j  378,  la 
detención  del  menor,  artículo  468. 

4.^  En  fin,  el  tutor  está  autorizado  á  provocar  la  emancipación 
del  menor. 

ARTICULO    V 

El  tutor  debe  administrar  los  intereses  del 
menor,  como  buen  padre  de  familia,  y  es  res- 
ponsable de  todo  perjuicio  resultante  de  su 
falta  en  el  cumplimiento  de  sus  deberes. 

§  ACEVEDO,  Proyecto  de  Código  Civil  para  el 
Estado  Oriental  ¿el  Uruguay. 

§  II  Cóiigo  Civil  del  Bstaio  Oriental  del 
üruguny. 

§  111  Código  de  Chile. 

IV  Código  Francos. 

V  Código  de  Baviera.  . 

VI  Código  de  Luisiaoa. 

VII  Ley  94,  tít.  18,  part  3. 
Vm  Ley  16,  tít  16,  part.  6. 

§  I  Este  artículo  está  tomado  de  la  tercera  parte,  del  que  tiene  él 
número  ^12  en  el  Peotecto  de  Código  Ciyil  paba.  el  EsTADa 
Obiental  del  Ubuouat,  trabajado  por  el  Sb.  Aceyxdo,  qvie  es 
como  sigue: 

El  tutor  representa  al  menor  en  todos  los  actos  miles. 

Administra  sus  bienes  como  buen  padre  de  familia  y  responde 
de  los  daños  y  perjuicios  que  puedan  resultar  de  su  culpa  leve  en 
la  administración. 

§  II  Concuerda  con  la  primera  parte  de  este  artículo,  el  3S5  del 
Código  Citil  del  Estado  Obiental  del  Ubüguat,  que  es 
como  sigue: 

El  tutor  debe  cuidar  de  la  persona  del  menor  y  administrar  sus 
bienes  como  un  diligente  padre  de  familia. 

§  111  También  es  concordante  de  este  artículo,  él  391  del  Código 
CxTUí  PB  LA  Bepúblioa  ds  Chile,  que  es  como  sigue: 
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El  tutor  6  curador  administra  los  bienes  del  pupilo  y  es  obli- 
gado á  la  conservación  de  estos  bienes  j  á  su  reparación  j  cultivo. 
Su  responsabilidad  se  estiende  hasta  la  culpa  leve  inclusive. 

§  IV  También  concuerda  con  este  artículo,  la  segunda  parte 
del  450  dd  Código  Civil  Feaítcés,  que  es  como  sigue-. 

Administrará  estos  bienes  como  un  buen  padre  de  familia  y  res- 
ponderá de  los  danos  7  perjuicios  que  podrían  resultar  de  una 
mala  gestión. 

§  V  ^«  concordante  de  la  uUinva  parte  de  este  articulo,  el  25  del 
Código  Civil  de  Bavieba,  que  es  como  sigue: 

El  tutor  responde  de  la  administración  y  de  la  fortuna  del 
menor  hasta  el  momento  en  que  cesa  en  sus  funciones. 

§  VI  Es  concordante  este  artículo,  con  la  segunda  parte  del  que 
Ueva  el  número  S27  en  el  Código  Civil  de  Lttisiaita,  y  que  es 
como  sigue: 

Administrará  sus  bienes  como  buen  padre  de  familia  y  será  res- 
ponsable de  los-  daños  y  perjuicios  resultantes  de  una  mala  ad- 
ministración. 

•§  Vil  El  Dr,  Velez  Sarsfield,  cita  como  concordante  de  su  arti- 
culo, la  Ley  94,  tít.  18,  pabt,  que  es  la  siguiente: 

Ley  XCIY — G-uardadores  ponen  los  ornes  a  los  huérfanos  e  a 
BUS  bienes.  E  la  carta  de  tal  guarda  deue  ser  fecha  de  esta  ma- 
nera. Sepan  cuantos  esta  carta  vieren,  como  Eodrígo  Esteuan 
Alcalde  de  Sevilla,  auiendo  fecho  emplazar  los  parientes  de  Gil 
Pérez,  huerñmo,  viniendo  ante  el  Eulan,  e  Fulan,  escogió  a  Garci 
Domínguez  e  a  Isidro  Euiz,  tios  de  este  huérfano,  por  guardadores 
del,  e  de  sus  bienes,  porque  les  fallaron  que  eran  omes  buenos,  e 
de  buen  testimonio,  e  desembargados,  para  fazer,  e  cumplir  todas 
las  cosas  que  pertenescen  a  esta  guarda.  E  otrosi,  porque  eran 
los  parientes  mas  propíneos,  que  el  huérfano  auia.  E  porende  los 
otorgo  por  sus  guardadores.  Los  quales  guardadores  prometieron 
e  juraron  a  mi  Eulan  Escriuano  Público,  rescibiente  por  el  huer- 
&no  que  estaba  delante,  de  fazer,  e  cumplir  todas  las  cosas  que 
son  buenas,  prouechosas  a  aquel  huérfano,  e  de  le  desuiar,  e  non 
fazer  las  que  le  fuessen  dañosas.  E  de  guardar  bien,  e  lealmente 
la  persona  del  huérfano,  e  de  todos  sus  bienes.  E  otrosi  de  buscar 
toda  su  pro  de  huérfano,  e  señaladamente  que  fagan  escriuir  en 
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carta  pública  de  todos  los  bienes,  assi  muebles  como  raizes,  que 
ha,  e  deue  auer  de  derecho,  e  de  fecho;  e  de  defeadex,  e  amparar,  a 
buena  fe  sin  mal  engaño,  los  derechos  del  huérfano,  en  juyzio,  e 
fuera  de  jujzio.  E  que  cuando  fuere  acabado  el  tiempo  en  que  lo 
auian  a  tener  en  guarda,  quel  darán  quenta  bien,  e  lealmente,  de 
todas  las  cosas  del  huer&no,  que  touieren  en  guarda,  e  pasaron  a 
su  poder.  £  sobre  todo  dieron  los  guardadores,  a  Don  Martin  por 
fiador;  el  qual  fiador  por  ruego,  e  mandado  de  los  guardadores  so- 
bredichos, prometió  a  mi  Fulan  Eacriuano  Publico,  rescibiente  por 
el  huérfano,  que  el  &ria,  guisaría  de  manera  que  los  guardadoree 
de  suso  dichos  &rían  todas  estas  cosas,  como  sobredichas  son  en 
esta  carta.  E  señaladamente,  que  los  bienes  del  huérfano  finca- 
rían en  salvo;  obligando  a  si  mismo,  e  a  sus  erederoa.  e  a  sus  bie- 
nes (*),  al  Sscriuano  sobredicho,  rescebiente  por  el  huérfano,  e 
por  sus  erederos. 

§  T^lll  Cita  también  el  Dr.  Velez  Sarsfiel  como  concordante  dé 
su  ariículoy  la  Let  16,  tít.  16,  paet.  6,  que  no  transerihimos  por 
haberlo  hecho  en  el  artículo  3°  de  este  titulo, 

ARTICULO  YI 

Si  los  tutores  escediesen  los  poderes  de  su 
mandato,  ó  abusasen  de  ellos  en  daño  de  la 
persona  ó  bienes  del  menor,  este,  sus  parientes, 
el  Ministerio  de  Menores,  ó  la  autoridad  po- 
licial, pueden  reclamar  del  Juez  de  la  Tutela, 
las  providencias  que  fuesen  necesarias. 

§  1  Freitas,  Proyecto  de  Cddigo  Civil  para  el 
Braaíi. 

§  1  Este  artículo  está  tomado  del  que  lleva  el  número  1711,  en  d 


(*)  Advierte  que  en  ef  tutor  no  puso  esta  ley  obligación  espresa  de  los 
bienes,  pero  parece  que  se  halla  obligado  espresamente  á  asegurar  con 
(}l}o0  la  buena  gestión  de  la  guarda  del  pupilo. 
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Pbotecto  pb  Código  €iyil  fí3a  I!L  Bbaghl,  trabajado  por  d 
Sb.  FBEiTAa,  y  ^u^  es  el  siguiente: 

Si  los  tutores  escediesen  los  poderes  de  su  mandato,  ó  de  oual*- 
quier  modo  abusasen  de  ellos,  en  daño  de  la  persona  de  los  pupilos 
ó  de  sus  bienes;  los  mismos  pupilos,  y  sus  parientes,  se  pueden 
quejar  al  Juez  de  la  tutela;  y  el  respectivo  Agente  del  Ministerio 
Público,  y  cualquiera  autoridad  polidal,  pueden  reclamar  prontaf 
providencias, 

ARTICULO  VII 

El  menor  debe  á  su  tutor  el  mismo  respeto 
y  obediencia  que  á  sus  padres. 

§  I   Código  Civil   del  Sstado  Oriental    del 

Uruguay. 
S  II  GoYENA,  Froyecto  de  Código  CítíI  para 

EspHña. 
I  ill  AaBYBDO,  proyecto  de  Código    (Mí 
para  el  Estado  Oriental  del  Uruguay. 
IV  Código  Bardo. 
lí  Código  éb  Aufitria* 

VI  Có  ligo  de  Frusia. 

VII  Lfty  6,  títnk)  14.  part  7. 


§  I  Este  artículo  está  tomado  de  la  primera  parte  del  que  tiene 
d  numero  3S6,  en  él  Código  Ctyil  del  Echado  Obi^ntal  pel 
UnuaiTAY,  que  es  d  siguiente: 

El  menor  debe  obediencia  j  respeto  al  tuteo*,  j  este  po.drá  cor- 
regirlo moderadamente. 

§  II  Concuerda  este  artículo  con  él  219,  dd  Peoyhoto  BB  Có- 
pioo  CiYiL  FABA  EsPA^A  dd  Db.  Goyena,  qvA  cs  como  sigue: 

Art.  219 — '*E1  menor  debe  obediencia  y  respeto  al  tutor^  y  este 
''podrá  corregirle  moderadamente. 

"Si  no  bastase  la  corrección  moderada,  el  tutor  deberá  ponerlo 
^'en  conocimiento  del  consejo  de  &núlia,  que  tendrá  en  este  caso 
"la  facultad  que  concede  al  padre  el  artículo  147." 

Su  segundo  párrafo  viene  á  ser  « 1  artículo  468  Francés,  pero  el 
nuestro  es  mas  esplícito  y  filosófico  por  su  primer  párrafo  que  da 
naturalmente  por  consecuencia  el  segundo:  siguen  al  Francés  el 
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391  Napolitano,  313  Sardo,  442  Holandés:  el  231  Prusiano  con- 
cede el  tutor  sobre  el  menor  los  derechos  del  padre  j  de  la 
madre. 

Obediencia  y  respeto:  porque  el  tutor  hace  las  veces  de  padre:  artí- 
culo 217  Austríaco  y  el  314  Sardo,  que  concede  al  menor  el  dere- 
cho de  recurrir  al  consejo  de  familia,  si  el  tutor  abusa  de  su  auto- 
ridad. 

Corregirle  moderadamente',  el  tutor  que  tiene  la  obligación  de  edu- 
car bien  al  menor,  debe  tener  también  algunos  medios  para  que  se 
consiga  aquel  objeto. 

Q^e  tendrá  en  este  caso, — Si  el  consajo  se  niega  i  usar  de  su  facul- 
tad 7  desatiende  las  quejas,  podrá  el  tutor  acudir  al  Juez  para  que 
dirima  el  conflicto  oyendo  al  consejo.  La  intervención  de  este  es  útil 
al  menor;  pero  no  debe  ser  absolutamente  necesaria  su  autoriza- 
ción para  recurrir  al  artículo  147:  según  lo  dispone  el  Código 
Francés,  el  tutor,  responsable  de  la  educación,  debe  tener  espedita 
la  reclamación  contra  la  irracional  resistencia  del  consejo. 

§  111  También  es  conc-ordante  de  este  artículo,  el  ^16  dd  PfiO- 

TECTO  DE  CÓDIGO  ClTIL  PABA  EL  EsTADO  ObIEIíTAL  DEL  UbUGTJAT, 

trabajado  por  el  Sb.  Acktbdo,  que  es  como  sigue: 

El  menor  debe  obediencia  y  respeto  á  su  tutor;  poro  tiene  de* 
recho  de  quejarse  al  consejo  de  familia,  si  el  tutor  abusa  de  su  au* 
toridad,  ó  no  cumple  los  deberes  de  su  cargo. 

§  IV  Cita  el  Dr.  Velez  Sarsjiéld,  como  concordante  de  su  arti-^ 
culo  el  SU  del  Código  Sabdo,  que  es  el  siguiente: 

El  menor  debe  obediencia  y  respeto  á  su  tutor;  puede  no  obs- 
tante quejarse  al  consejo  de  ñimilia,  cuando  el  tutor  abusa  de  su 
autoridad  ó  descuida  llenar  sus  obligaciones. 

§  V  Cita  también  el  Dr.  Velez  Sarsjield,  comx>  concordante  de  su 
articulo ,  el  217  del  Código  de  Austbia,  que  escomo  sigue: 

El  menor  debe  respeto  y  obediencia  á  su  tutor;  pero  tiene,  sin 
embargo,  el  derecho  de  quejarse  á  sus  mas  próximos  parientes  ó  á 
la  autoridad  judicial,  caando  el  tutor  abusa  de  cualquier  manera 
de  su  poder  ó  no  cumple  sus  deberes  de  vigilancia  con  la  solicitud 
conveniente.  Esta  queja  puede  también  ser  producida  por  los 
parientes  del  menor  y  por  toda  persona  que  conozca  los  hechos. 

El  tutor  puede  por  su  parte  dirigirse  á  la  misma  autoridad, 
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cuando  le  es  imposible  corregir  la  mala  condacta  del  menor  por  el 
empleo  del  poder  que  se  le  ha  dado  para  su  educación. 

§  VI  Está  también  citado  por  el  Dr,  Velez  Sarsfield,  como  con- 
cordante de  8u  artículo^  el  231  del  CóBloo  de  Peusia,  que  es  d 
que  sigue: 

Los  tutores  son  mandatarios  del  Estado,  para  administrar  la 
persona  y  la  fortuna  del  menor,  6  de  un  enagenado. 

Están  bajo  la  dirección  del  tribunal,  al  que  deben  dirigirse  cada 
vez  que  un  cambio  importante  6  grave  deba  tener  lugar  en  la  ad« 
ministracion  de  los  bienes. 

Tienen  sobre  los  menores  los  derechos  del  padre  y  de  la  madre. 

§  Vil  El  Codificador  Argentino,  cita  como  concordante  de  m 
artículo^  la  Lsx  5,  tít.  14,  pabt.  7,  que  es  la  siguiente: 

Ley  y — Los  guardadores  de  los  huérfanos,  maguer  tomassen 
encubiertamente  alguna  cosa  de  los  bienes  de  los  huerñinos  que 
torneasen  en  guarda,  como  quier  que  fanan  maldad,  con  todo  esso, 
non  gela  podrían  demandar  en  manera  de  furto,  porque  son  como 
señores,  e  tienen  lugar,  a  los  huérfanos,  como  de  padres;  pero  por 
tal  maldad  como  esta  non  deuen  £ncar  sin  pena.  Ca  deuen  pechar 
doblado,  a  los  huérfanos,  todo  quanto  desta  guisa  les  tomaron. 

ARTICULO  YIII 

El  menor  debe  ser  educado  y  alimentado 
con  arreglo  á  su  clase  y  facultades. 

§  1  GoYRNA,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

el  Brafil. 
§  II  Código  Civil  del  Estado  Otiental  del  Uru- 
guay. 
§  III  Código  Franco?. 
I  IV  Cóiigo  Sardo. 
\  Código  de  Luislana. 
TI  Ley  20,  tít.  16,  part.  6. 
Vil  GoYBNA,  Febrero  Beformado, 


§  1  Este  articulo  está  literalmente  tomado  del  que  lleva  el  número 
220,  en  el  Pboyecto  ^jb  Código  Civil  paba  Espaí^a  dd  Db« 
GoiJENíAi  que  es  como  sigue: 
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*'Art.  220— 'CEU  menor  debe  ser  aumentado  y  educado  con 
"arreglo  á  su  dase  y  fiícultades." 

Está  com;r«adido  en  el  454  Francés,  877  NapoHtano,  328 
Sardo,  446  Holandés,  843  de  la  Lui^na,  mas  claro  y  conciso  que 
los  anteriores,  según  lo  está  el  nuestro. 

"Modum  autem  patrimonii  (Prastor)  spectare  debet,  cum  au- 
gmenta dicemít  et  debet  statuere  tam  modérate,  ut  non  unirer- 
"snm  patrimonii  reditum  ifn  alimenta  decernat,  sed  semper  sit,  ut 
"aliqmd  ex  reditn  supersit.  Si  forte  post  decreta  aumenta  ad 
"egestatem  fuerit  pupillus  perductus,  diminuí  debent  qum  decreta 
"sunt:  quemadmodum  solent  augeri,si  quid  patrimonio  eccesserit;" 
toda  la  ley  3,  tftulo  2,  libro  27  del  IHgesto:  casi  lo  mismo  se  lee 
en  la  ley  20,  título  16,  partida  6.^ 

A  tu  cktse  yfaeultades:  pro  facúltate  patrimonii^  pro  digni^ 
tote  natálium  eonstituit,  ley  3,  pánafo  8,  título  7,  libro  26  del 
Digesto. 

Esta  regla  general  en  materia  de  alimentos,  salva  siempre  la 
Toluntad  de  las  partes,  n  se  deben  por  contrato,  y  la  del  testador, 
si  se  deben  por  contrato,  y  la  del  testador,  si  se  deben  por  testa- 
mento: vé  los  artículos  71  y  694. 

§  II  Concuerda  con  esU  articulo,  él  SS7  del  Cóniao  Civil  del 
Estado  Obibntal  bkl  Ubugüat,  que  es  el  siguiente: 

El  menor  debe  ser  alimentado  y  educado  con  arreglo  á  sus 
facultades. 

§  III  El  Dr.  Velfz  Sarefidd,  cita  como  concordante  de  su  art^txih 
eZ  4^4  del  Código  Civil  Ebakcís,  que  es  el  siguiente. 

Al  comentar  el  ejercicio  de  cualquier  tutela,  que  no  sea  del 
padre  6  de  la  madre,  el  consejo  de  ñimilia  regulará,  según  la  im- 
portancia de  los  bienes  que  se  administren,  la  cantidad  á  que, 
podrá  elevarse  el  gasto  anual  del  menor,  así  como  el  de  la  admi- 
nistración de  sus  bienes. 

La  misma  acta  especificará  si  el  tutor  está  autorizado  á  ayu- 
darse, en  su  gestión,  de  uno  ó  muchos  administradores  particulares 
con  sueldo,  y  obrando  bajo  su  responsabilidad. 

§  ffV  Cita  también  él  Dr,  Vélez  Sarsjiéld,  como  concordante  de 
iu  artícúloyél  S28  del  Cóniao  CrviL  be  CUrbeI^a,  que  por  ser  igual 
al  4^4  ^^^  Código  Francés,  no  traducimos. 
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§  "V  El  Codificador  Argentino,  cita  como  concordante  de  su  artU 
culo,  el  S4S,  del  Código  be  Luisiana,  que  es  como  sigue: 

Los  gastos  para  la  crianza  j  educación  del  menor  deben  ser 
reglados  que  nada  que  sea  justo  y  necesario  le  falte,  según  su 
condición  y  su  fortuna.  Estos  no  deben  esceder  de  sus  rentas. 
Sin  embargo,  si  estas  rentas  no  fuesen  suficientes  para  darle  edu- 
cación, el  tutor  deberá  provocar  la  convocación  de  un  consejo  de 
familia,  con  objeto  de  deliberar  si  seria  ventajoso  al  menor  tomar 
algo  sobre  su  capital,  para  asegurarle  el  beneficio  de  una  educa- 
ción liberal. 

En  el  caso  también  en  que  las  rentas  del  menor  fuesen  eviden- 
temente insuficientes  para  procurarle  la  subsistencia,  el  tutor 
podrá  ser  autorizado,  después  del  dictamen  del  Consejo  de  familia, 
á  tomar  alguna  cosa  sobre  el  capital  de  su  pupilo,  para  subvenir  á' 
sus  necesidades.  ^ 

§  "VI  Cita  también,  nuestro  Codificador,  como  concordante  de  tu 
arúculoy  la  let  20,  tít.  16,  pabt.  6,  que  es  la  siguiente: 

Ley  XX.— Gx>uemados  deuen  ser  los  huérfanos,  de  sus  bienes, 
en  esta  manera.  Ca  deue  el  Juez  del  lugar  establescer,  según  su 
aluedrio,  e  la  riqueza  del  mo90,  cierta  quantia  de  pan,  e  de  vino,  e 
de  dinero,  que  les  den  cada  año  para  su  gobierno,  e  para  su  veatir 
del,  e  de  su  compaña;  catando  todauía,  que  de  la  renta,  e  de  lx>9 
esquilmos  de  los  bienes  del  huérfano,  fagan  estas  despensas,  e  que 
todo  lo.  al  le  finque  en  saluo,  si  se  pudiere  fazer.  Pero  si  el  Guar- 
dador entendiesse,  que  seria  daño  del  mo^o,  en  descobrir  la  riqueza 
o  la  pobreza  del,  e  por  esta  razón  le  gouernasse  de  lo  suyo,  expen- 
diendo por  el  tanto,  quanto  fuesse  guisado,  o  poco  mas,  por  esta 
razón;  estonce  dezimos,  que  lo  puede  fazer,  e  deuele  después  el 
mogo,  quando  fuere  de  edad,  pagar  todo  lo  que  desta  manera 
ouiesse  despendido  por  el. 

§  Vlt  También  concuerda  con  este  articulo  y  los  anteriores^  lo 
que  dice  Febbebo  Eefobmado,  tomo  P,  pág.  1^8,  (edición  Madrid 
1852).    Es  lo  que  sigue: 

Siendo  muchos  los  tutores,  y  no  habiendo  acuerdo  entre   ellos 

sobre  quién  haya  de  administrar,  puede  uno  de  ellos  decir  al  juez 

que  quiere  afianzar  y  obligarse  á  cumplir  por  todos,  6  si  no  que  lo 

haga  otro  de  los  tutores;  si  estos  convienen,  debe  el  juez  recibir  la 

6 
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fianza,  y  se  encargará  de  la  administración  el  que  hizo  la  propuesta: 
ley  11,  tít.  16,  Part.  6. 

Pero  si  todos  quisieren  obligarse  j  administrar,  deberá  escoger 
el  juez  al  que  de  ellos  entendiere  que  lo  hará  mejor  y  será  mas 
útil  al  pupilo;  de  consiguiente  le  recibirá  la  fianza  y  le  dará  poder 
para  que  él  solo  admiioistre  la  tutela:  ley  dicha.  Si  el  padre 
designó  á  uno  de  los  tutores  para  la  administración,  se  le  encar- 
gará á  é\  solo.  (1) 

Las  obli£;acione8  del  tutor  y  curador  tienen,  por  objeto  la  per- 
sona 6  los  bienes  del  huérfano.  En  cuanto  á  la  persona,  deben 
aquellos  haciendo  las  veces  de  padres  educar  bien  al  huérfano» 
hacerle  aprender  á  leer  y  escribir,  y  darle  el  oficio  ó  profesión 
mas  adecuado  á  sus  circunstancias  de  nacimiento,  poder  y  riqueza: 
ley  16,  tít.  16,  Part.  6. 

B^n  también  alimentarle  y  darle  todas  las  otras  cosas  que 
hubiere  menester,  cuidando  de  hacerlo  con  proporción  á  sus  bienes: 
dicha  ley  16. 

El  testador  puede  consignar  al  tutor  por  alimentos  del  pupilo 
todos  los  frutos  que  produzcan  sus  bienes,  no  siendo  muy  pingües 
y  escesivos  á  lo  que  según  su  esfera  pueda  gastar  en  su  educación 
y  manutención,  en  cuyo  caso  no  tiene  que  dar  cuenta  de  su  in- 
versión como  es  corriente  en  esta  corte,  y  con  dicha  asignación  se 
discierne  el  cargo  á  los  nombrados.  (2) 

Si  el  testador  nada  proveyó  sobre  alimentos,  debe  el  juez  seña- 
larlos según  BU  prudente  arbitrio  y  la  riqueza  del  huérfano:  pro- 
curando empero  que  salgan  de  los  frutos  y  rentas,  quedándole 
salvos  los  bienes:  ley  20,  tít,  16,  Part.  6.  (^) 

Con  todo,  si  el  tutor  ó  curador  alimenta  de  lo  suyo  al  huérfimo 
por  entender  que  puede  venirle  daño  de  descubrir  su  pobreza  ó 
riqueza,  y  la  cantidad  de  alimentos  fuese  arreglada,  ó  poco  mas, 
deberá  abonarla  después  el  huérfimo  de  lo  suyo:  dicha  ley  20. 

El  huérfano  debe  ser  criado  en  la  casa,  y  con  las  personas  que 
señaló  su  padre;  no  habiéndolo  este  dispuesto,  escojerá  el  juez  para 
ello  un  hombre  bueno,  pero  que  no  tenga  derecho  de  heredarle,  por 
el  temor  de  que  atente  contra  su  vida  para  apoderarse  de  ssu  bie- 
nes (4):  sin  embargo,  habiendo  madre  y  siendo  de  buena  &ma 
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podrá  ella  criar  al  huérfano  mientras  se  mantenga  viuda:  ley  19, 
tít.  16,  Part.  6. 

En  cnanto  á  las  cosas  6  bienes  del  huérfano,  deben  el  tutor  j 
curador  cuidarlos  á  buena  fé  j  lealmente:  ley  15,  tit.  16^  Part.  6, 
procurando  no  solo  su  conservación,  sino  también  su  aumento 
como  si  fueran  propios  suyos  ó  mejor. 

Pero  no  pueden  vender  ni  enagenar  en  manera  alguna  los  bienes 
raices  ni  aun  los  muebles  preciosos  sino  por  alguna  justa  razón, 
previo  conocimiento  de  causa  sobre  la  utilidad  6  necesidad,  y  el 
otorgamiento  del  juez:  ley  18,  tit.  16,  Part.  6;  ley  4,  tít.  6,  y  la  8, 
tít.  13,  Part.  5,  ley  14,  tít.  11,  Part.  4;  ley  60,  tít.  18,  Partida  3 
(5).  Entiéndese  por  enagenadon  no  solo  la  traslación  del 
dominio,  sino  la  de  cualquier  otro  derecho  real;  ley  1,  tít.  33, 
Partida  7. 

Son  justas  causas  de  enagenacion  el  haber  de  pagar  las  deudas, 
casar  á  la  hermana  del  huérfano  6  al  mismo,  y  otras  que  la  hagan 
igualmente  necesaria:  las  mismas  leyes.  (6) 

Mediando  causa  justa  y  necesaria,  debe  el  juez  conceder  su 
permiso;  pero  no  consentirá  en  la  enagenacion  de  la  casa  del 
padre  6  abuelo  del  huérfano,  en  que  se  crió  este,  pudiéndolo  es- 
cusar:  dicha  ley  16  y  demás. 

Concedido  el  permiso  por  el  juez,  deberá  hacerse  la  venta,  an- 
dando la  cosa  públicamente  en  almoneda  por  treinta  dias:  ley  60, 
tít.  18,  Partidas. 

El  tutor  y  curador  no  pueden'comprar  pública  ni  secretamente  . 
las  cosas  de  sus  menores:  ley  1,  tít,  12  libro  10,  Nov.  Becop  (7). 
(Por  el  artículo  324  del  nuevo  Cédigo  penal  se  prohibe  á  los  tu- 
tores y  curadores  interesarse  directa  6  indirectamente  en  cual- 
quiera clase  de  contrato  ú  operación  en  que  deban  intervenir  por 
razón  de  su  cargo  y  respecto  de  los  bienes  pertenecientes  á  s.us 
pupilos,  bajo  pena  de  inhabilitación  temporal  especial  y  multa  de 
10  á  50  por  ciento  del  valor  del  interés  que  hubiesen  tomado  en  el 
negocio.) 

Deben  también  emplear  el  dinero  sobrante,  para  que  produzca 
y  no  esté  ocioso;  bien  sea  imponiéndole  á  censo,  6  comprando 
fincas,  pues  de  otro  modo  serán  responsables  á  los  intereses  que 
pudiera  haber  rendido,  estando  empleado  (8)  y  vender  los  frutos 
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en  tiempos  oportunos,  llevando  cuenta  de  los  Tendidos  en  cada 
uno  7  á  qué  precio. 

Están  igualmente  obligados  á  defender  el  derecho  del  huérfiíno 
en  todo  juicio  que  mueva  6  le  sea  movido,  y  siendo  dos  o  mas  los 
tutores  6  curadores,  puede  hacerlo  uno  de  ellos,  aunque  los  otros 
no  estén  delante:  ley  17  tít.  16,  Partida  6. 

Si  el  huérfano  es  mayor  de  siete  arios,  puede  mover  el  pleito 
con  otorgamiento  de  su  tutor,  ó  éste  en  nombre  del  huérfano, 
estando  presente  los  dos:  siendo  menor  de  siete  anos,  6  estando 
ausente,  deberá  hacerlo  su  tutor:  la  misma  ley.  (9) 

La  sentencia  dada  contra  el  tutor  6  curador  en  representación 
del  huér&no  debe  ejecutarse  en  los  bienes  de  éste  solamente: 
dicha  ley  17. 

El  pupilo  menor  de  siete  años  nada  puede  hacer,  ni  obligarse, 
aun  con  la  autorización  á  otorgamiento  de  su  tutor;  pasada 
aquella  edad  puede  obligarse  con  el  tal  otorgamiento,  que  deberá 
hacer  el  tutor  por  sí  y  no  por  mandadero  ni  por  carta:  ley  17,  tít. 
16,  Part.  6;  ley  4,  tít.  11,  Part.  5.  (10) 

Sin  embergo  el  pupilo  mafor  de  siete  años  puede  hacer  mejor 
BU  condición  sin  el  otorgamiento  de  su  tutor;  y  de  consiguiente 
subsistirán  los  contratos  que  celebre  en  cuanto  les  fuesen  prove- 
chosos: las  mismas  leyes. 

Lo  dicho  respecto  del  pupilo  mayor  de  liete  imos  se  entiende 
también  con  el  menor  de  veinte  y  cinco  que  tiene  curador:  dicha 
ley  4,  tít.  11,  Part.  5  (11);  pero  éste  no  podrá,  como  puede  el 
tutor,  celebrar  por  sí  solo  contratos  con  un  tercero  por  su  menor, 
sino  que  es  preciso  que  intervengan  ambos  á  dos  en  ellos.  (12) 

El  tutor  y  curador  no  pueden  hacer  compromiso  ni  transacción 
de  las  causas  y  negodos  claros  sin  la  autorización  judicial,  aunque 
si  de  los  dudosos.  (13) 

El  tutor  y  curador,  concluido  su  cargo  ú  oficio,  deben  dar  luego 
buena  cuenta  de  todos  los  bienes  del  huérfano,  entregándoos  á 
éste  6  á  quien  le  represente;  y  á  las  resultas  de  estas  cuentas 
quedan  obligados  ellos,  sus  herederos,  y  sus  fiadores  y  todos  sus 
bienes:  ley  21,  tít.  16,  Part.  6  (14):  ley  23,  tít.  13,  Part.  6. 

Si  los  fiadores  pretendiesen  que  el  tutor  y  curador  los  exoneren 
4e  la  fianza,  no  deberán  ser  oidos,  pues  que  fué  constituida  pan^ 
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un  tiempo  determinado,  cual  es  el  de  la  tntela  j  curadoría;  pero 
si  advierten  que  se  conducen  mal  en  la  administración,  pueden 
acusarles  de  sospechos,  y  pedir  que  sean  separados  de  ella. 

Aun  cuando  el  testador  releve  i  los  tutores  de  dar  cuentas,  si 
administran  de  propia  autoridad  sin  decreto  6  discernimiento  del 
juez,  deberán  darlas  j  no  surtirá  efecto  la  revelaciou,  porque  esta 
solo  procede  cuando  tienen  una  administración  válida  j  les  com- 
pete de  derecho,  que  es  cuando  la  confirma  eljuee,  j  no  de  otra 
suerte.    (15) 

Si  el  tutor  no  ha  dado  cuenta  de  su  administración  ni  entregado 
al  curador  los  bienes  7  papeles  que  tenia  del  menor,  está  obligado 
á  proseguir  en  su  pubertad  las  causas  7  otras  cosas  conexas  con  las 
principales  en  la  edad  pupilar;  mas  no  si  hubiese  dado  cuenta  7 
hecho  la  entrega.  Y  para  que  no  se  le  pueda  compeler  á  entrar  en 
la  curaduría,  no  solo  debe  pedir  é  instar  para  que  se  dé  curador  al 
adulto,  sino  también  presentar  su  cuenta,  hacer  la  entrega 
referida,  7  no  mezclarse  entre  tanto  en  cosa  alguna;  porque  si  se 
mezcla,  podrá  ser  obligado  á  la  continuación:  Gutiérrez  de  TtU,, 
parte  2,  cap.  10,  núms.  1,  etc.  7  16,  7  núms.  19  7  20. 

El  Sr.  Cabavaktss,  comenta  lo  que  acabamos  de  iranecñbir^  con 
las  siguientes  notas: 

(1)  Los  tutores  pueden  ser  reconvenidos  %n  solidum,  aunque 
distribu7an  entre  sí  la  administración  de  los  bienes  6  la  encarguen 
á  uno  solo;  pero  gozan  del  beneficio  de  orden  6  escusion,  del  de 
división  7  cesión  de  acciones;  (señor  conde  de  la  Cañada,  juicios 
civiles,  pág.  567,  núms  25,  26  7  27:  lo  mismo  se  lee  en  el  Febrero 
reformado,  tomo  5.°  pág.  90.)  Si  los  tutores  no  se  conforman 
con  que  uno  solo  administre,  7  piden  que  la  tutela  6  su  adminis* 
tracion  se  divida  por  regiones  6  provincias,  deben  ser  oídos. 
Gregorio  López,  (Glosa  cuarta  á  la  dicha  107.)  Sin  embargo,  Ylos 
parece  duro  4  injusto  que  hayan  de  quedar  lostutores  sujetos  á  la 
responsabilidad  7  á  la  acción  subsidiaría  cuando  el  padre  designó 
á  uno  para  la  administración,  pues  tienen  que  pasar  por  esto 
contra  su  voluntad,  lo  que  no  sucede  en  los  otros  casos. 

(2)  Pero  en  esto  debe  tener  gran  parte  el  prudente  arbitrio  7 
justificado  ánimo  del  juez;  porque  un  padre  no  es  libre  entera- 
frente  para  privar  i  sus  hijos  de  los  frutos  6  rentas  de  su  le^tima 
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Ó   mayorazgos,  por  •&Yorecer    á  la    madre    ¿    á    un   extraño. 

(3)  Pocos  son  los  casos  en  que  se  acude  al  juez  para  que  señale 
alimentos  al  huérfano,  j  aunque  tanto  el  juez  como  el  tutor  deben 
procurar  que  salgan  de  los  frutos  6  rentas  sin  tocar  á  la  propiedad 
de  los  bienes,  convienen  todos  en  que  para  mejor  conseguirlo 
pueden  ser  destinados  los  huérfanos,  según  sus  circunstancias  j 
las  de  sus  padres,  á  ciertas  artes  ú  oficios.  El  número  siguiente 
dá  biená  entender  que  el  tutor  no  tiene  una  absoluta  necesidad  de 
acudir  al  juez  para  la  designación  de  alimentos  aunque  la  razón 
que  se  dá  para  ello  no  satisface,  porque  la  pobreza  6  riqueza  del 
buérfiíno  se  ha  descubierto  ya  por  el  inventario. 

(4)  Tampoco  es  frecuente  que  el  juez  escoja  este  hombre  bueno; 
si  hay  madre  viuda  6  ascendientes,  generalmente  se  les  fía  la 
crianza  del  pupilo,  y  sino,  al  tutor  aunque  sea  un  heredero  inme- 
diato; pero  está  por  demás  la  previsión  de  la  ley,  y  será  atendida 
en  caso  de  justas  reclamaciones. 

(5)  Ni  aun  los  muebles  preciosos. — Esto  ha  sido  tomado  del 
Derecho  Eomano  que  era  mas  espresivo,  pues  anadia  *'que  pueden 
conservarse  con  solo  guardarlos  y  no  perecen  por  el  tiempo,  como 
el  oro,  plata  y  piedras  preciosas."  Nosotros  no  tenemos  ley  es- 
presa que  prohiba  su  enagenacion,  y  sin  embargo  algunos  de 
nuestros  autores  han  adoptado  la  disposición  del  Derecho  Eomano; 
otros  todavía  mas  sutiles,  conceden  al  tutor  facultad  para  empe* 
ñarloS;  mas  no  para  enagenarlos.  Febrero  en  su  tomo  2,  capítulo 
28,  núm  37,  especifica  los  muebles  preciosos  como  en  derecho 
romano,  y  añade  *'8e  estiman  por  tales  los  que  guardándose 
pueden  conservarse  mas  de  tres  años.''  Probablemente  lo  tomó 
del  Qomez,  Var,  2,  cap.  14,  núm.  3;  pero  sin  que  haya  ley  espresa 
en  el  Derecho  Eomano. 

(6)  Según  la  ley  18,  tít.  16,  Part.  6,  la  sola  utilidad  del 
huér&no  no  será  justa  causa  de  enagenadon,  pues  dice  ''non  pu- 
diéndolo escusar  en  ninguna  manera,"  pero  según  la  4,  tít.  l,Part. 
6,  y  la  60,  tít.  18,  Part.  3,  lo  es  también  el  gran  pro  6  utilidad 
del  mismo. 

(7)  Pobrero  apoyándose  en  la  ley  4,  tít.  5,  Part.  5,  dice  que 
pueden  cpmprar  con  licencia  del  juez  y  consintiéndolo  los  con- 
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tutores  caso  de  haberlos;  pero  nosotros  la  creemos  corregida  por 
la  lej  Becopilada. 

(8)  En  esto  sigue  Febrero  con  otros  muchos  la  legislación 
romana,  así  como  en  la  diferencia  de  dos  y  seis  meses  que  res- 
pectivamoDte  se  daban  al  tutor  para  emplear  el  dinero  sobrante; 
nuestras  leyes  callan  sobre  este  punto,  j  llegado  el  caso,  habria  de 
andarse c  m  mucho  tiento  para  condenar  al  tutor  á  los  intereses,  á 
menos  de  reunirse  contra  é\  circunstancias  muy  agravantes,  como 
la  de  haber  puesto  á  interés  su  dinero  al  mismo  tiempo  que  tuvo 
ocioso  el  del  pupilo. 

(9)  El  tutor  no  está  obligado  á  contar  con  su  pupilo  para  nin- 
gún acto  ú  obligación  civil,  en  juicio  ni  fuera  de  él,  y  creemos  que 
en  esta  materia  podrían  muy  bien  suprimirse  todas  las  leyes  re- 
lativas á  la  autoridad  ú  otorgamiento  del  tutor:  ¿á  qué  viene  ni  i 
qué  puede  contribuir  la  presencia  de  un  niño  de  ocho  á  diez  an  )s, 
tratándose  de  obligaciones? 

(10)  Asi  estaba  dispuesto  en  Derecho  Eomano,  porque  la 
interposición  de  la  autoridad  por  el  tutor  era  uno  de  los  actos  que 
se  llaman  legítimos;  pero  nosotros  no  los  conocemos  y  de  consi- 
guiente  .podrá  el  tutor  interponerla  por  sí  ó  por  otro. 

(11)  Y  también  deberá  entenderse  con  el  predigo,  aunque  la 
ley  4  no  lo  espresa 

(12)  Desearíamos  ver  ley  que  así  lo  ordenase  espresamente, 
pero  no  la  encontramos  ni  tampoco  razón  alguna  de  bien  parecer 
6  de  utilidad  para  el  menor.  ¿Pues  qué,  un  curador  no  ha  de 
poder  desempeñar  su  cargo  ni  celebrar  contratos  sin  la  inter- 
vención de  una  nina  que  ha  entrado  en  los  trece  anos;  6  de  un 
muchacho  que  haya  entrado  en  los  quince?  ¿Y  si  la  nina  6  el 
muchacho  no  quiere  intervenir  á  obligarse,  habrá  por  esto  de 
paralizarse  el  desempeño  del  cargo  y  quedar  ilusorias  las  leyes 
que  lo  instituyeron  por  consideraciones  públicas,  y  para  la  inme- 
diata utilidad  de  los  mismos  menores?  No  es  lo  mismo  que  los 
curadores  cuenten  por  decoro  para  ciertos  actos  con  los  menores  y 
haga  intervenir  en  ellos,  como  el  que  absolutamente  no  puedan 
celebrarlos  sin  ia  tal  intervención,  so  pena  de  nulidad. 

(13)  La  transacción  no  puede  recaer  sino  sobre  causas  6  negocios 
dudosos.    Nada  se  encuentra  en  nuestras  leyes  sobre  los  tutores 
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7  curadores  pueden  ó  no  transigir  y  cómo:  de  consiguiente,  habrá 
de  decidirse  este  punto  por  las  doctrinas  que  arreglan  las  facul- 
tades de  aquellos.  En  los  casos  en  que  los  tutores  7  curadores 
pueden  contraer  7  enagenar  sin  decreto  ú  autorización  judicial, 
podrán  también  transigir  con  la  misma  libertad;  7  al  contrarío  no 
podrán  transigir  sin  aquel  requisito  sobre  bienes  raices,  porque  les 
es  necesario  para  enagenarlos.  A  pesar  de^  esto,  los  tutores 
delicados  7  precavidos  procuran  que  en  toda  transacción  se  inter- 
pongan el  decreto  7  autoridad  del  juez. 

(14)  Ghregorio  López  recomienda  que  se  tenga  mu7  presente 
esta  le7,  pues  según  ella  compete  á  los  menores  hipoteca  tácita 
en  los  bienes  de  estas  tres  clases  de  personas.  Queda  7a  dicho 
que  contra  la  íé  del  inventario  no  se  admite  prueba  al  tutor  6 
curador,  aunque  digan  que  sq  escribieron  en  él  cosas  que  no 
habia,  7  que  lo  hicieron  porque  apareciese  mas  rico  el  huérfano; 
le7  120,  tít.  18  Part.  3. 

(15)  En  el  Eebrero  reformado  se  lee  una  nota  que  propiamente 
corresponde  á  este  número,  aunque  está  puesta  en  otro  mu7 
distinto:  la  nota  dice  así:  "Sobre  si  el  testador  puede  6  no  relevar 
al  tutor  de  dar  cuenta  la  tutela,  véase  á  Gutiérrez  de  Tut.,  parte 
3%  cap,  1,  núm.  32  etc.,  7  48,  que  lo  esplica  bien,  7  sigue  la 
negativa.'' 

Nosotros  sin  haber  leido  á  Gutiérrez,  seguimos  también 
la  negativa,  por  la  sencilla  7  trivial  doctrina  de  que  lo»  plettos 
que  puedan  dar  carrera  á  loa  hombres  de  hacer  mal,  no  deben 
ser  guardados,  7  porque  no  se  deroga  el  derecho  público  por  los 
pactos  ni  últimas  disposiciones  de  los  particulares:  107  29,  tít.  11 
Part.  6.  La  tal  revelación  abrirla  ancha  carrera  al  tutor  para 
hacer  mal  á  mansalvsi  7  equivaldría  á  la  remisión  del  dolo  futuro, 
que  no  puede  hacerse  según  la  107  citada.  Por  estas  razones 
sostiene  Yoet;  al  número  6,  del  tít.  3,  lib.  27  del  Dig.,  citando 
entre  otros  á  nuestro  Escobar,  que  aun  cuando  el  testador  ha7a 
dispuesto  que  en  la  dación  de  cuentas  se  pase  por  la  simple  ase- 
veración del  tutor,  no  debe  observarse  sino  en  partidas  livianas, 
7  cuando  el  juez  las  estime  probables.  Nos  choca  mas  esta  doo- 
trina  de  Febrero,  cuanto  que  en  el  juicio  ejecutivo,  hablando  de 
un  caso  menos  fuerte  cual  es  de  la  obligación  hecha  en  instru* 


TÉr.  X — AsinKisTBAdoír  de  la.  tutela— abt.  vm  49 

mentó  público  i  pasar  de  la  cuenta  j  arada  de  un  administrador  6 
apoderado,  se  muestra  mas  justo  y  escrupuloso. 

ARTICULO  IX 

El  juez,  discernida  la  tutela,  debe  señalar, 
según  la  naturaleza  y  situación  de  los  bienes 
del  menor,  el  tiempo  en  que  el  tutor  debe  ha- 
cer el  inventario  judicial  de  ellos.  Mientras 
él  inventario  no  esté  hecho,  el  tutor  no  podrá 
tomar  mas  medidas  sobre  los  bienes,  que  las 
que  sean  de  toda  necesidad. 

§  1  Código  Civil  del  Estado  Oriental  del  lTru« 

§  U  GÓYENA;  Proyecto  de  Código  CIyil  para 
Espnña. 

III  Cóáif^n  Frflncés. 

IV  Código  de  Holanda. 

V  Có  liffo  S  irdo. 
Wí  Zachabiíb,  Derecho  Civil  ^lanc^. 

ÍVII  Ley  16,  tít.  Ift,  p»trt.  6.  * 
VIH  Demoi  ombe,  Car^o  de  Código  Ñapo* 
león. 

§  1  &te  artimh  está  tomado,  del  que  lleva  el  número  324^  en  el 
CÓDIGO  CiTiL  DEL  EsTADO  O&iENTAL  DEL  XlBüauAT,  que  es  el  n- 
guíente: 

Discernida  la  tutela,  el  Juez  señalara,  según  la  naturaleza  y  si* 
tuacion  de  Jos  bienes  del  menor,  el  tiempo  en  que  el  tutor  debe 
hacer  el  inventario  judicial  y  estimativo  del  valor  de  ellos.  Mien- 
tras el  invenrtario  no  este  hecho  no  podrá  tomar  parte  alguna  en  la 
administración,  sino  en  caanto  fuese  absolutamente  necesario. 

§  II  Goncuerdan  con  este  artículo,  los  223,  22JÍ  y  225,  dd  Peo- 
YECXO  DB  Código  Civil  paba  España,  trabajado  por  el  De.  Q-otb- 
KA.     Son  los  siguientes: 

Art.  223. — **Todo  tutor,  antes  de  entrar  en  el  ejercicio  de  su 
''cargo,  asegurará  con  hipoteca  las  resultas  de  la  administración, 
''según  se  ordena  en  los  títulos  XIX  y  XX,  libro  III  de  este  Có- 
digo". 

7 


50        LT^BO  I — BB  Li.8  £ELACI05E8  DE  FAMILIA. — SBCCIOH  lí 

Yé  los  artículos  1787,  número  6, 1790  j  el  cap.  3  del  título  20. 

Art.  224 — "El  tutor  esta  obligado  á  formar  inventario  solemne 
"y  circunstanciado  de  cuanto  constituya  el  patrimonio  del  menor 
"en  el  termino  que  el  consejo  de  familia  le  asigne,  y  con  interven- 
'-cion  del  pro-tutor;  esta  obligación  no  podrá  ser  dispensada  por 
"nadie." 

Es  la  primera  parte  del  451  Francés,  que  no  habla  de  término, 
ni  del  consejo  de  familia,  ni  de  si  es,  6  no  indispensable  la  obli- 
gación de  hacer  iuventario;  374  Napolitano,  247  de  Vaud,  329  de 
la  Luisiana,  444  Holandés  con  alguna  variación:  el  316  Sardo, 
señala  un  mss  para  la  conclusión  del  inventario,  pnro  autoriza  al 
consejo  para  prorogar  el  término,  cuando  las  circunstancias  lo 
exijan. 

"Tutores  vel  curatores  mox  quamfuerint  ordinati,  sub  prsBsentia 
"publicarum  personarum  inventarium  rerum  omnium  et  instru- 
"mentorum  eolemniter  fiícere  curabunt",  ley  24,  título  37,  libro  5 
del  Código. 

iNo  hay  ley  Eomana  que  señale  termino  pa^a  principiar  y  concluir 
este  inventario,  al  que  de  ningún  modo  podia  aplicarse  el  señalado 
á  los  herederos,  que  se  aprovechaban  de  este  beneficio  para  acep- 
tar la  herencia;  quedaba  pues  el  señalamiento  al  prudente  arbitrio 
del  Juez;  pero  debia  ser  muy  breve,  porque  hasta  haber  hecho  el 
inventario  no  podia  el  tutor  ejercer  su  cargo  sino  en  lo  que  no  ad- 
mitiese la  menor  dilación,  leyes  7  al  principio,  título  27,  libro  26 
del  Digesto,  24,  título  37,  libro  5  del  Código,  y  otras. 

La  ley  15,  título  16,  Partida  6,  ordena  lo  mismo:  "Luego  fque 
es  el  moéc  Somano)  ante  que  otra  cosa  fagan  deben  fazer  escrito  de 
todos  los  bienes  del  mozo,  etc.,  por  alguno  de  los  Escrivanos  pú- 
blicos; pero  tampoco  precisa  el  término  para  principiarlo  y  con- 
cluirlo. 

Nuestro  artículo  lleva  al  Sardo  la  ventaja  de  que  el  consejo  se- 
ñala desde  luego  el  término  habida  consideración  á  la  cantidad  y 
situación  del  patrimonio  en  uno  ó  mas  lugares.  ¿Por  qud  ha  de 
tener  un  mes  si  basta  menos  tiempo?  ¿A  qué  la  molestia  y  dila- 
ción de  convocar  nuevamente  el  consejo,  si  es  necesario  mas  de  un 
mes?  ¿No  es  mejor  señalarlo  desde  luego,  cuando  se  nombre  el 
tutor,  ó  se  le  reconossca  segan  los  artículos  184  y  1877 
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El  inventario  sobre  todo  en  las  cosas  mueblas,  debe  ser  muy  cir- 
cunstanciado para  que  no  pueda  sostituirse  una  mala  ó  de  menos 
valor  á  otra  buena  ó  mas  preciosa,  como  para  otro  caso  menos  fa- 
vorable se  previene  en  la  ley  7,  título  49,  libro  29  del  Código. 

No  podrá  ser  dispensada:  artículo  322  Sardo.  Por  Derecho  Bo- 
mano  podía  el  testador  remitir  al  tutor  la  formación  de  inventario 
público  y  solemne  para  no  descubrir  el  estado  del  patrimonio:  el 
menor  pobre  podía  ser  objeto  de  desprecio  y  el  opulento  de  envi- 
dia, ley  13  párrafo  1,  titulo  51,  libro  5  del  Código,  con  la  2,  título 
60  del  mismo,  libro,  y  la  2,  título  31  libro  10,  pero  no  podia  re- 
mitirle una  descripción  privada  y  exacta  de  los  bienes. 

Los  motivos  de  esta  distinción  no  satisfacen:  todo  el  que  está 
obligado  á  la  devolución  de  bienes,  debe  hacer  inventario,  y  el 
menor  no  puede  ser  de  peor  condición  que  el  propietario  mayor 
de  edad:  la  descripción  privada  no  ofrece  las  garantías  que  el  in- 
ventario público  y  solemne:  la  dispensa  de  este  convidaría  á  dilin- 
quir:  ve  lo  espuesto  en  el  artículo  449,  y  en  el  número  2 
del  203. 

¿Se  admitirá  prueba  al  tutor  contra  lo  resultante  del  inventario? 
La  ley  120,  titulo  18,  partida  3,  se  la  negaba  también  la  13,  tí- 
tulo 61,  libro  6  del  Código;  '*non  esse  aliud  inspiciendum  nisi  id 
'^quod  scripserit;  cum  nemo  tam  simplex,  imo  stultus,  inveniatur, 
"ut  in  publico  inventario  aliquid  scribi  contra  se  patiatur'*. 

**Tal  contradecimiento  (del  tutor)  non  sea  cabido,  nin  vala, 
maguer  quisiese  probar  lo  que  dize". 

Y  sin  embargo,  los  intérpretes  de  estas  dos  leyes  opinaron  co- 
munmente por  admitir  al  tutor  la  prueba  de  un  error  justo  y  de 
hecho,  puesqueseadmite  contraía  propia  confesión  hecha  enjuicio 
según  el  artículo  1231;  y  toda  la  fuerza  del  inventario  se  re- 
duce á  esta. 

Los  ejemplos,  que  en  apoyo  de  su  opinión  aducen;  son  de  tan  no- 
toria equidad  y  justicia,  que  no  puedo  menos  de  opinar  como  ellos; 
pero  la  Sección  solo  admitió  al  tutor  la  prueba  instrumental, 

§  111  El  Dr,  Velez  Sarsfiekl^  cita  como  concordante  este  articulo 
y  delsiguiente,  el  451, del  Código  Francés,  que  es  él  que  sigue: 

En  los  diez  días  siguientes  al  de  su  nombramiento,  debida- 
mente conocido  de  él,  el  tutor  requerirá  el  levantamieuto  de  sellos 
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8Í  han  sido  puestos,  y  hará  proceder  inmediatamente  al  inventario 
de  loe  bienes  del  menor,  en  presencia  del  subrogado  tutor. 

Si  le  es  debida  alguna  cosa  por  el  menor,  deberá  declararlo  en 
el  inventario,  so  pena  de  perder  su  derecho,  j  esto  sobre  el  requi- 
rímiento  que  el  tutor  estará  obligado  de  hacerle,  j  de  que  se  hará 
mención  en  el  proceso  verbal. 

§  IV  Cita  también  el  Dr,  Vdez  Sarsfieldy  como  concordantó  de 
este  artículo  y  dd  que  sigue,  el  4ii  del  Código  i>£  Hola]S'DA,  que  es 
igual  al  4^1  Francés  con  la  adición  siguiente: 

El  inventario  podrá  ser  hecho  privadamente:  seril  firmado  por 
el  tutor  y  el  protutor,  afirmado  sínc^a  y  verdaderamente,  bajo 
juramento,  ante  el  juez  del  Cantón  y  depositado  en  ^\  archivo  de 
su  jurisdicción. 

§  V  También  cita  el  Dr.  Vdez  SarefieUl^  como  concordante  de  su 
artículo,  el  316,  Sabdo  que  es  como  sigue: 

El  tutor  dentro  los  diez  sucesivos  á  aquel  en  que  su  nombra* 
miento  le  sea  legal  mente  conocido,  presentará  demanda  para  que 
se  quiten  los  sellas  si  hubiesen  sido  puestos,  y  hará  inmediatamente 
proceder  al  inventario  de  los  bienes  del  menor. 

Deberá  el  inventario  estar  terminado  en  el  plazo  de  un  mes, 
salvo  al  Consejo  de  familia  el  prorogar  este  termino,  según  las 
circunstancias  lo  requieran. 

§  VI  El  Codificador  Argentino,  cita  tamdien  como  concordante 
de  este  y  el  artículo  siguiente,  el  párrafo  219  del  Cóniao  OlTiL 
JPbanoís,  de  Zachabi^,  que  traducimos  de  dicha  obra,  tomo  P, 
pág.  426,  (edición  Paris  1854),     Es  d  siguiente: 

Cuando  un  tutor  entra  á  ejercer  sus  funciones,  pueden  presen- 
tarse dos  hipótesis:  ó  el  menor  estaba  ya  en  tutela,  ó  por  la  prir* 
mera  vez  se  abre  la  tutela. 

En  el  primer  caso,  el  nuevo  tutor  debe  pedir  á  su  predecesor  ¿ 
á  sus  herederos  la  rendición  de  la  cuenta  de  la  tutela,  y  hacerse 
poner  en  posecion  de  los  bienes. 

En  el  segundo  caso,  el  tutor  debe: 

P — Dentro  los  diez  dias  siguientes  á  aquel  en  que  su  respon- 
sabilidad ha  comenzado,  requerir  el  levantamiento  de  los  sellos  que 
hayan  podido  ser  puestos. 

^ — Hacer  practicar  inmediatamente  un  inventario  de  la  for- 
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tuna  del  menor,  en  presencia  del  subrogado  tutor.  El  tutor  no 
puede  ser  dispensado  de  esta  obligación  por  el  testamento  hecho 
en  provecho  del  menor  sino  hasta  que  el  menor  fuese  here- 
dero. Faltando  el  tutor  al  cumplimisnto  de  esta  obligación,  U 
ley  permite  establecer  contra  él  la  importancia  de  la  sucesión,  por 
voz  común  j  también  en  ciertos  casos,  por  juramento.  Si  el  tutor 
tiene  algunas  reclamaciones  que  hacer  contra  el  menor,  debe  hacer 
su  declaracioo,  so  pena  de  perder  el  derecho  en  el  inventario,  y 
esto  por  la  interpelación  que  está  obligado  á  hacerle,  el  ofícistl 
público,  redactor  de  esta  acta. 

3^—  Dentro  el  mes  siguiente  i  la  clausura  del  inventario,  el 
tutor  debe  hacer  vender  por  un  oficial  público,  á  pública  subasta» 
en  presencia  del  protutor,  los  muebles  del  menor,  so  pena  de  re- 
sarcimiento de  daños  j  perjuicios,  por  ejemplo,  por  raaon  del  des- 
mérito que  podrían  sufrir. 

Sin  embargo,  el  consejo  de  familia  puede  autorizar  al  tutor  á 
guardar  una  parte  de  los  muebles,  j  también  su  totalidad;  el  padre 
y  la  madre  que  tienen  9I  goce  legal  de  los  bienes  de  sus  hijos  pue- 
den guardar  naturalmente  lus  bienes  muebles  que  hacen  parte  de 
él,  con  la  obligación  de  hacerlos  valuar  á  sus  costas,  y  en  su  justo 
valor,  por  un  períto  nombrado  por  el  subrogado  tutor  y  habiendo 
prestado  juramento  ante  el  juez  de  paz,  y  también  con  encargo  de 
volver  cuando  termine  su  goce  legal  según  su  valor,  aquellos  obje^ 
tos  moviliarios  que  no  existiesen. 

En  fin  la  regla  general  que  prescribe  la  venta  de  los  muebles  del 
menor  sufre  una  escepcion  en  el  capo  en  que  el  testador  ha  prea* 
crito  sn  conservación.  Se  aprecia  por  las  regUs  ordinarias  en 
materia  de  diaposiciones  de  última  voluntad,  la  validez  de  seme- 
jante cláusula. 

Las  disposiciones  de  los  artículos  452  y  453  son  también  apli- 
cables, si  llega  á  abrirse  upa  herencia  de  objetos  muebLei  en  pro- 
vecho del  menor  durante  la  tutela. 

4^ — Al  entrar  en  el  ejercicio  de  sus  funciones  el  tutor,  el  conai^o 
de  familia  le  dá,  para  su  administración,  instrucciones  que,  por  lo 
demás  el  tiempo  y  las  circunstancias  pueden  modificar.  Estas  ins- 
trucciones se  relacionan,  á  fijar  aproximativamente  basándose  en 
la  fortuna  del  menor,  de  su  gasto  anual  y  de  los  gastos  de  la  ad- 
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ministrai  ion  de  sus  bienes;  hasta  el  punto  de  saber  si  el  tutor 
estará  autorizado  á  adjuntarse  para  la  administración  de  la  tutela 
uno  ó  varios  ausiliares  de  quienes  en  todos  los  casos  permanece 
responsable:  á  la  cantidad  mas  allá  de  la  cual  el  tutor  estará  obli- 
gado á  emplear  el  excedente  de  las  rentas  sobre  los  gastos. 

El  tutor  debe  entonces  colocar  seguramente,  dentro  seis  meses 
el  excedente  de  esta  cantidad,  cuando  haya  sido  completada:  de 
otro  modo  debe  personalmente  los  intereses,  de  ella  salvo  en  el  caso 
de  escusa  válida.  Si  el  tutor  no  ha  h3cho  á.  terminar  por  el  consejo 
de  familia  la  cantidad  en  que  comieuza  para  él  la  obligación  de  em- 
plearlos debe  personalmente  sus  intereses  hasta  los  mas  mínimos 
cuando  no  los  haya  colocado  dentro  los  seis  meses  siguientes  á  su 
entrada. 

Por  lo  demás,  las  disposiciones  de  los  artículos  455  y  356  se 
aplican  también  á  los  capitales  reembolsables  del  menor  de  los  que 
el  mismo  tutor  es  deudor. 

En  fío,  las  instrucciones  del  consejo  de  familia  pueden  tambiea 
estenJerse  á  la  manera  de  educación  quo  será  dada  al  menor,  y  á 
la  administración  de  sus  bienes, 

El  padre  no  está  obligado  á  recibir  del  consejo  de  familia  las 
instrucciones  mencionadas  en  los  artículos  454  y  455.  Lo  mismo 
se  dice  de  la  madre,  según  el  artículo  454,  escepto  en  el  caso  en 
que  se  casó  en  segundas  nupcias. 

Las  precedentes  reglas  pueden  también  ser  modificadas  por  las 
disposiciones  testamentarias  relatiyas  á  la  administración  de  los 
bienes  dados  al  menor. 

§  Vil  Cita  también  el  Dr,  Velez  Sarsfield,  como  concordante  de 
este  y  del  artículo  siguiente,  ¡a  ley  15,  tít.  16,  pabt.  6,  que  hemos 
transcrito  en  otro  lugar, 

§  \m  Traducimos  lo  que  dice  Demolombe,  en  su  CüBSO  DE 
CdWGO  Napoleón,  tomo  7,jyág,  330,  (edición  París  1854),  por  ser 
concordante  con  este  y  él  artículo  que  sigue  del  Código  Argentino. 
Dice  así; 

El  artículo  451  dispone  que,  "dentro  los  diez  dias  siguientes  al 
de  su  nombramiento,  el  tutor  requerirá  el  levantamiento  de  sellos, 
si  hubiesen  sido  puestos". 

Cuando  un  heredero  menor  está  sin  tutor,  los  sellos  deben  ser 
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puestos  ya  i  requiri miento  de  uno  de  los   parientes,  ya  de  oficio 
por  el  juez  de  paz. 

De  lo  que  se  sigue  que  el  poner  los  sellos  puede  no  tener  lugar, 
cuando  un  menor  heredero  tiene  un  tutor,  si  este  no  lo  requiere. 

Esto  es  lo  que  sucede,  en  efecto,  bastante  á  menudo,  cuando  por 
el  fallecimiento  del  padre  ó  de  liftmadre,  el  sobreviviente  se  encuen- 
tra tutor  de  pleno  derecho. 

El  artículo  819  del  Código  Civil  ha  sido  también  modificado 
espresamente  en  este  sentido  por  el  artículo  911,  número  1  del 
Código  de  procedimientos,  á  fin  de  dejar  al  sobreviviente  la  facul- 
tad de  no  requerir  esta  medida  penosa  en  un  momento  siempre 
doloroso,  y  á  fin  también  de  permitir  á  las  familias  poco  acomoda- 
das evitar  sus  gastos.     Tal  era  ya  la  antigua  practica  francesa; 

Pero  es  claro  también  que  el  tutor  puede  requerir  que  se  pon- 
gan; y  esta  es  también  en  general  una  medida  de  precaución  y  de 
garantía,  que  es  de  su  deber  requerir  sin  pérdida  de  tiempo, 
cuando  lo  crea  útil. 

Sea  que  los  sellos  hayan  sido  puestos  de  oficio,  ya  á  requiri- 
miento  de  un  pariente  6  de  un  tutor,  ya  que  no  hayan  sido  puestos 
el  inventario  debe  ser  hecho  en  todos  los  casos. 

El  inventario  es  una  de  ^as  medidas  mas  importantes  de  la  tu* 
tela:  es  en  algún  modo,  la  base  fundamental  de  toda  la  administra- 
ción tutelar. 

El  inventario  tiene,  en  efecto  este  doble  objeto:  1°  hacer  cons- 
tar, relativamente  al  tutor,  todos  los  bienes  que  toma  á  su  cargo  y 
de  los  que  tendrá  mas  tarde  que  dar  cuenta:  2°  Hacer  conocer, 
de  una  manera  absoluta  el  estado  de  los  negocios  del  menor  y  la 
importancia  de  su  fortuna,  para  que  sepa  lo  que  le  conviene  hacer, 
para  su  educación,  etc. 

Bajo  este  punto  de  vista,  seria  necesario  que  presentase  el  cua- 
dro completo  de  todos  sus  bienes,  de  sus  bienes  efectivos  y  nomi- 
nales, de  sus  títulos  activos  y  pasivos,  de  sus  inmuebles  como  de 
sus  muebles. 

Besulta,  sin  embargo,  da  estt)  artículo  393,  que  el  inventario 
no  debe  contener,  sino  la  descripción  y  la  estimación  de  los  bienes 
muebles,  de  los  efectos  moviliarios,  y  que  no  es  necesario  que  los 
inmuebles  sean  estimados  y  descritos  en  él;  y  según  la  costumbrQ 
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100  propiedades  inmuebles  no  constan  en  el  inyeniarío,  6Íd6  por 
la  enunciación  de  los  títulos. 

£1  inventario  propiamente  dicho,  en  efecto,  no  se  aplica  sino  á 
los  muebles,  respecto  de  los  cuaks  tiene  un  fin  de  utilidad,  que  no 
presenta  ¡ara  los  inmuebles;  impide  las  sustituciones,  peligro  que 
no  haj  que  temer  para  los  inmuebles;  lo  que  hacia  decidir  á 
d'Argentré:  inmobilia  et  res  sóli  describí  nil  neeesse  est,  quia  patent. 

Sin  embargo,  no  se  trataria  aquí  solamente  de  impedir  las  sus- 
tracciones y  preparar  los  elementos  de  la  cuenta  tutelar;  impor- 
taría igualmente  conocer  la  completa  7  entera  situación  del  menor 
tanto  en  inmuebles  como  en  muebles. 

Sea  lo  que  sea,  la  estimación  de  los  inmuebles  no  ha  sido  reque- 
rida por  el  motivo,  sin  duda,  de  que  á  menudo  no  habría  podido 
ser  han  fácil  7  tan  pronta  como  la  de  los  muebles. 

Pero  las  observaciones  que  preceden  nos  induc^i  á  creer  que 
se  haría  bien  en  inscríbir  sumariamente  los  bienes  en  inventarío. 

Y  tal  era  también  la  opinión  de  nuestros  antiguos  autores  que 
la  deciaraeion  sumaria  de  las  casas  y  heredades,  asegura  su  posesión 
al  menor  y  concurro  á  conservar  su  derecho. 

El  artículo  451  declara:  en  términos  generales,  que  el  tutor 
hará  proceder  al  inventarío;  é  impone  desde  luego  esta  obli- 
gación á  todos  los  tutores,  sin  esceptuar  uno  solo,  ni  aun  al 
padre  6  madre  sobreviviente. 

La  regla  es  que  todas  las  disposiciones  de  la  tutela  son  apli- 
cables al  padre  6  madre  sobie vivientes,  como  á  los  demás  tutores, 
todas  las  veces  que  la  107  no  les  ha  esceptuado;  7  tiene  cuidado, 
en  efecto,  de  esceptuarlos  cuando  cree  deberlo  hacer. 

Luego,  el  artículo  451,  no  encierra  ninguna  eecepcion  de  este 
género.  Es  verdad,  que  este  artículo  se  sirve  de  la  palabra  nom- 
bramiento; de  lo  que  se  podría  quwer  inducir  que  solo  se  refiere 
al  tutor  nombrado,  sea  por  el  testamento  del  padre  6  madre  sobre- 
viviente, 7a  por  el  consejo  de  familia.  Pero,  aunque  se  pudiera 
responder  que  el  tutor  legítimo  es  nombrado  también  por  la  ley, 
es  evidente  que  esta  espresion  mas  6  menos  exacta,  es  insuficiente 
para  crear  una  escepcion  que  el  legislador  anticipadamente  ha 
desaprobado,  7  que  ningún  motivo  sérío  podría  justificar. 

El  inventarío  está  tan  bien  impuesto  por  la  107,  á  todos  los  tu« 
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.  toree  j  en  todos  los  casos,  sin  distinción  que  seria  preciso,  según 
mi  parecer,  declarar  nula  toda  cláusula  ó  condición  por  la  cual  un 
testador  dispensara  al  tutor  el  hacer  inventario  de  los  bienes  que 
trasmitiera  al  menor,  6  que  prohibiera,  bajo  cualquier  pena,  hacer 
este  inventario. 

Esta  solución  es,  sin  embargo,  desde  mucho  tiempo  y  aun  hoy 
dia  muy  controvertida. 

Es  verdad,  que  el  derecho  romano  ^  alidaba  esta  dispensa  ó  esta 
prohibición  de  inventarío  de  parte  del  testador. 

"Non  audeat  tutores  pupillares  attingere,  nisi  pñus  inventario 

"publice  facto nm  testatores,  qui  suhstantieím  transmittunt, 

**»pecialiter  inventarium  conscribi  vetuerint. ..."      (I^y  13,  §  1, 
Cod.  arhitrium  tuUl€e). 

Pero  ya,  en  nuestro  derecho  antiguo,  habian  surgido  vivas  disi- 
dencias á  este  respecto:  y  si  algunos  autores  profesaban  la  doctrina 
romana,  otros  se  habian  separado  de  ella.  El  artículo  307  de  la 
costumbre  de  Poitou,  declaraba  espresamente  que  el  inventario 
no  podia  ser  prohibido  por  testamento. 

Bajo  el  dominio  del  Código  Civil,  se  ha  propuesto  la  distinción 
siguiente: 

O  el  disponente  tenia  herederos  reservados. 

O  no  tenia. 

En  el  primer  caso,  la  dispensa  6  prohibición  de  inventario  seria 
nula;  primero  en  lo  que  concierne  á  los  bienes  que  forman  parte 
de  la  reserva,  si  es  el  mismo  menor  el  que  tiene  la  reserva,  pues 
estos  bienes,  los  recibe  directamente  de  la  ley,  que  no  permite  al 
autor  de  la  sucesión  imponerles  carga,  ni  cláusula  alguna;  será 
también  nula,  en  lo  concerniente  á  los  bienes  que  forman  parto 
de  la  cantidad  disponible,  sin  distinguir  si  el  heredero  reserva-^ 
tario  es  el  mismo  menor  6  si  es  otra  persona,  porque  entonces  el 
inventario  es  indispensable  para  determinar,  entre  el  reservatario 
y  el  legatario,  el  total  de  aus  derechos  recíprocos. 

En  el  segundo  caso,  es  decir  si  el, que  dispone  no  tiene  heredero 
con  reserva,  la  dispensa  6  prohibición  del  inventario  será  valida. 

En  efecto,  se  dice,  quien  puede  lo  mas,  puede  lo  menos. 

Luego  el  que  disponia,  habría  podido  nada  dejar  al  menor; 
habria  podido  dejar  al  tutor  todos  sus  bienes. 

8 
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Luego  ha  podido  á  fortiori,  dejando  sus  bienes  al  menor,  dictar 
la  dispensa  á  prohibición  del  inventario. 

Esta  cláusula  por  otra  parte  será  casi  siempre  justificada,  por 
razonables  motivos,  ya  en  interés  del  tutor,  al  que  el  disponente 
habría  querído  acordar  una  prueba  de  confianza,  sobre  todo  si  se 
tratare  de  un  tutor  testamentario,  al  que  hubiese  dejado  el  usufructo 
de  sus  bienes;  ya  en  interés  del  menor,  á  fin  de  ahorrarle  gastos, 
6  impedir  la  divulgación  de  los  secretos  de  su  fiímilia  y  de  sus 
negocios. 

Pienso  en  lo  que  me  concierne,  que  es  mas  jurídico  declarar 
nula  en  todos  los  casos  la  dispensa  6  la  prohibición  del  in^ 
ventarlo: 

1?  Haré  notar  que  es  preciso  que  nuestro  antígruo  derecho  dé 
á  la  opinión  contraria  un  argumento  sin  réplica.  Antiguamente, 
en  efecto,  se  pensaba  bastante  generalmente  que,  "si  hs  parientes 
reunidos  encuentran  no  ser  espeditivo  al  pupilo  él  hacer  inventario^ 
ti  Juez  podrá  autorizar  esta  opinión " 

Y  si  esplica  muy  bien  de  este  modo  como  el  disponente,  cuando 
encontraba  que  era  espeditivo  no  hacer  inventario,  podia  fallar  la  dis- 
pensa 6  la  prohibición. 

Y  esta  dispensa  6  esta  prohibición  podia  no  ser  mantenida,  si  el 
Juez  juzgaba  al  contrario  que  el  interés  del  menor  exigia  que  se 
levantara  inventario. 

También  M.  de  Eremenville,  propone  no  admitir  si  no  con  esta 
restricción,  en  el  Código  Civil,  la  doctrina  que  combato. 

2P  Pero  esta  misma  restricción  no  me  parece  poder  hacerla 
jurídica. 

El  inventarío  es  bajo  el  Código  Civil,  una  obligación  esencial 
del  tutor,  de  todos  los  tutores;  y  el  consejo  de  familia  no  podria 
dispensarles  de  ella. 

Luego  el  que  dispone  no  puede  por  cláusula  alguna,  dispensarle 
ó  prohibírselo;  *'non  enim  jus  publicum  remittere  potest  hujus- 
modi  cautionibus." 

3.°  Se  objeta  que  el  disponente  habría  podido  dejar  todos  sus 
bienes  al  mismo  tutor;  y  se  dice:  quién  puede  lo  mas,  puede  lo 
menos. 

Este  argumento  no  siempre  es  perentorío  y  responsable;  quien 
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puede  una  coea  no  siempre  puede  otra.    Fedt  qtiod  non  potuit; 
non  fecit  quod  potuit, 

¿El  que  dispone  podría  dispensar  siempre  al  tutor  de  rendir 
cuentas? 

Se  ha  reconocido  que  no. 

Pues  bien,  se  podría  objetar  también  en  este  caso,  que  el  testador 
que  babria  podido  legar  sus  bienes  al  tutor,  ha  podido  á  fortiori 
dispensarle  de  dar  cuenta  de  ellos; 

Los  mismos  autores  j  todos  los  autores  que  ensenan  la  doctrina 
que  refuto,  ensenan  al  mismo  tiempo  que  la  dispensa  de  dar 
euentas  sería  nula. 

Luego  el  argumento  qui  potest  majuSy  potest  et  nUnus,  no  es 
decisivo. 

En  efecto,  si  el  disponente  puede  poner  á  su  liberalidad,  las 
condiciones  que  juzgue  convenientes,  no  es  si  no  con  tal  que  estas 
•condiciones  no  afecten  una  de  sus  disposiciones  esenciales,  cuya 
ejecución  la  ley  exije  imperativamente. 

Es  así,  como  por  el  artículo  1030,  el  testador  que  no  tendría 
ningún  heredero  con  reserva,  no  podría  sin  embargo,  nombrar  por 
6U  ejecutor  testamentarío  un  individuo  incapaz  de  obligarse. 

Se  conviene  digo,  que  el  tutor  no  puede  ser  dispensado  de  dar 
cuentas. 

La  obligación  de  hacer  inventario,  es  correlatíva  i  la  de  dar 
cuentas;  la  primera  es  el  medio,  es  la  condición  bajo  la  que  solo 
puede  ser  llenada  la  segunda. 

Luego  la  imposibilidad,  de  parte  del  disponente,  de  dispensar 
al  tutor  de  dar  cuentas,  trae  consigo  virtualmente  la  imposibilidad 
de  dispensar  del  inventarío. 

£3  tutor  que  no  podría  ser  obligado  á  recibir  sin  inventarío  los 
bienes  de  que  sería  responsable;  no  puede  ser  obligado  á  dar  su 
responsabilidad  con  medios  de  prueba  inciertos  j  peligrosos,  en 
lugar  de  la  prueba  clara  y  positiva,  que  la  ley  exige  en  interés 
común  de  las  partes. 

Todo  esto  es  tan  verdadero,  que  los  partidaríos  de  la  doctrína 
que  combato,  reconocen  que  se  debería  hacer  inventario  á  lo 
menos  prívadamente,  contradictoríamente  con  el  pro-tutor. 

Es  decir,  que  á  la  verdad,  la  dispensa  y  la  prohibición  de  inven* 
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tario  no  están  mantenidas  en   su  propio  sistema,  y  que  todo  se 
reduce  á  esta  diferencia,  que  el  inventario,  sea  hecho  privadamente. 

Llevada  la  cuestión  á  este  terreno  pierde  ya  mucho  de  su  ín- 
teres; pero  no  creo  menos  que  esta  diferencia  no  es  legal,  y  que 
regularmente  no  es  mas  permitido  dispensar  al  tutor  de  las  con- 
diciones por  las  cuales  la  ley  quiere  que  se  levante  el  inventario, 
que  del  mismo  inventario;  pues  la  ley  impone  al  tutor  este  deber 
por  una  simple  é  indeclinable  disposición. 

5.^  No  es  esto  todo;  el  inventario  no  es  solo  una  medida  en 
interés  del  menor  contra  su  tutor;  es  también  la  garantía  del 
menor  contra  las  pretensiones  de  los  acreedores  del  disponente, 
que  quisieran  obligarle  el  pago  de  las  deudas  mayores  que  los- 
bienes  recogidos  por  él;  y  he  aquí  porque  el  artículo  461  exige  que 
la  aceptación  de  las  sucesiones  provenidas  al  menor  no  se  acepten 
sino  bajo  beneficio  de  inventario. 

Sí,  en  efecto  no  levantáis  el  inventario  de  los  bienes  heredados 
por  el  menor  á  título  universal,  su  propio  patrimonio  estarla  es- 
puesto aun  ultra  vires,  á  las  demandas  de  los  acreedores  perso- 
nales del  disponente,  esto  es  un  peligro  que  la  ley  ha  precisamente 
querido  siempre  prevenir;  peligro  tan  serio,  que  Delvincourt,  olvi- 
dando la  doctrina  que  habia  enseñado  respecto  al  artículo  451,  ha 
enseñado  en  el  artículo  776  la  doctrina  contraria. 

El  inventario  debe  comprender  los  bienes  pertenecientes  al 
menor,  en  el  momento  de  la  apertura  de  la  tutela. 

Se  ha  puesto,  sin  embargo,  en  cuestión  si  el  padre  6  madre  so- 
breviviente, tutor  legal,  debe  hacer  en  el  término  de  diez  dias, 
fijado  por  el  artículo,  el  inventario  de  la  sucesión  del  difunto. 

Ha  surgido  la  duda:  1.°  de  que  el  artículo  795  concede  á  todo 
heredero  tres  meses  para  hacer  inventario,  á  contar  del  dia  de  la 
apertura  de  la  sucesión^  2P  da  que  pudiera  suceder  que  el  inven- 
tario fuese  inútil,  si  el  consejo  de  familia,  por  sus  informes  parti- 
culares y  una  notoriedad  cierta;  pensase  que  habia  lugar,  en  interés 
del  menor,  de  renunciar  de  plano  á  la  sucesión,  sin  comprometerse 
en  el  embarazo  y  los  gastos  de  un  inventario. 

Pero  es  preciso  responder  que  el  menor  es  heredero  de  su 
padre  difunto,  que  se  ha  apoderado  de  los  bienes  de  la  sucesión, 
que  deben  ser  considerados  como  suyos,  mientras  no  se  ha  hecho 
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la  renuncia;  7  que  desde  luego  sus  bienes  deben  ser  inventariados. 

El  inventario  por  otra  parte  será  casi  siempre  necesario  para 
poner  al  consejo  de  familia  en  el  estado  de  decidir  con  conoci- 
miento de  causa  el  partido  que  se  ha  de  tomar,  7  es  tanto  mas 
probable  que  los  redactores  del  Código  Civil  han  entendido  que  el 
artículo  451  seria  entonces  aplicable,  que  esta  hipótesis  es,  en 
realidad,  la  mas  frecuente  de  todas  7  que  casi  siempre  el  in- 
ventario .se  hace  de  los  bienes  de  la  sucesión  del  padre  ó  de  la 
madre  del  menor. 

El  inventario  de  la  sucesión  del  padre  ó  de  la  madre  difunto, 
deberá,  pues,  ser  comenzado  dentro  los  diez  dias  7  continuado  sin 
interrupción  por  el  sobreviviente,  sin  distinguir  si  habia  ó  no  co- 
munidad de  bienes. 

No  es  en  virtud  del  artículo  1442,  que  está  comprometido  á 
esta  obligación,  es  en  virtud  del  artículo  451. 

M.  Marcado  enseña  que:  "Si  el  sobreviviente  no  fuese  tutor, 
sería  siempre  ól  7  no  el  tutor  quien  haría  hacer  el  inventarío, 
según  el  articulo  1442. 

ARTICULO  X 

Cualesquiera  que  sean  las  disposiciones  del 
testamento  en  que  el  menor  hubiese  sido  insti- 
tuido heredero,  el  tutor  no  puede  ser  eximido 
de  hacer  el  inventario  judicial. 

§  I   Código   avil  del  Estado   Oriental    del 

Uruguay. 
§  II  C^igo  de  Chile. 
§  III  ACBVEDO,   Proyecto  de  Código   Civil 

para  el  Estado  Oriental  del  Uruguay. 

§  1  Este  articulo  está  tomado  del  que  Ueva  el  número  S25y  en  el 
Código  Civil  del  Estado  Obiental  del  UBuaijAT,  que  es 
como  sigue: 

Cualesquiera  que  sean  las  disposiciones  del  testamento  en  que 
el  menor  hubiese  instituido  heredero,  el  tutor  no  podrá  ser  dis- 
pensado de  hacer  el  inventario  de  que  habla  el  articulo  precedente. 
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§  11  Concuerda  con  este  artículo  d  379^  del  C<5digo  de  Chilx, 
que  es  él  siguiente: 

El  testador  no  puede  eximir  al  tutor  6  curador  de  la  obligación 
de  hacer  inventarío. 

§  111  También  es  concordante  de  este  artículo^  el  405  del  Pro- 
yecto ra  CÓDIGO  Civil  paba  el  Ebtado  Obibktal  del  Ubuguat, 
que  es  él  siguiente: 

No  podrá  omitirse  el  inventarío,  aunque  el  testador  haya  sido 
espresamente  dispensado  de  hacerlo,  j  en  todos  los  casos  deberá 
6er  Lecho  judicialmente. 

ARTICULO  XI 

Si  el  tutor  tuviese  algún  crédito  contra  el 
menor,  deberá  asentarlo  en  el  inventario,  y  si 
no  lo  hiciese,  no  podrá  reclamarlo  en  adelante, 
á  menos  que  al  tiempo  del  inventario  hubiese 
ignorado  la  deuda  á  su  favor. 

§  I  FRsnAS,  Proyecto  de  Código  Civil  p&n  el 

Brasil. 
§  II   Código   Ciyil   del   Estado  Oriental  del 

Uruguay. 
§  111  GoYBNA,  Proyecto  de  Código  Ciyil  para  ' 

España. 
I  IT  Código  Francés. 
I  lí  Zachabus,  Derecho  Civil  Francés. 

§  1  Este  artículo  está  tomado  del  que  lleva  él  número  1768 ^  nú- 
mero iy  del  Peotecto  db  Código  Citil  paba  el  Beaüil,  tra- 
bajado por  el  Sb.  Fbeitas,  que  es  como  sigue: 

Las  obligaciones  del  tutor  en  cuanto  á  los  bienes  de  sus  pupilos 
son  las  siguientes: 

4*^  Declarar  en  el  inventario  el  cródito  que  tuviere  contra  su 
pupilo,  so  pena  de  perder  su  derecho  ó  de  tenerlo  sus  herederos 
cuando  la  tutela  cesare  de  su  parte. 

§  II  Concuerda  con  este  artículo,  el  329  del  Código  Citil  del 
Estado  Obiental  del  Ubuguat,  que  es  como  sigue: 

Si  el  tutor  es  acreedor  ó  deudor  del  menor,  deberá  declararlo 


TÍT.X  -ÁDMUnSTBACIOISr  DB  LA  TUTELA — AET.XI  63 

en  el  inrentarío  espresando  la  cantidad  para  los  efectos  del  nú- 
mero 11  artículo  303. 

El  escribano  estará  obligado  á  requerirle  para  ello,  haciéndolo 
anotar  en  el  inventario,  so  p  na  de  incurrir  en  la  multa  de  cien 
pesos  fuertes. 

El  tutor  perderá  su  crédito,  si  requerido  por  el  escribano,  no  lo 
declarase  en  el  inventarío. 

§  III  Concuerda  también  este  artículo,  con  el  226,  del  De.  Go- 
TElíA,  qué  es  como  sigue\ 

Art.  225 — "El  tutor  está  obligado  á  inscribir  en  el  inventario 
"el  crédito  que  tuviere  contra  el  menor. 

"El  escribano  estará  obligado  á  requerirle  para  ello,  haciéndolo 
"constar  en  el  inventario;  y  en  otro  caso  incurrirá  en  la  multa  de 
"veinte  y  cinco  duros. 

"El  tutor  perderá  su  crédito  sí,  requerido  por  el  escribano,  no 
"lo  escribe  en  el  inventario." 

Segunda  parta  del  artículo  51  Francés  que  calla  sobre  la  multa, 
y  demás  que  le  siguen  citados  en  el  artículo  anterior. 

Por  Derecho  Eomano  el  acreedor  del  menor  no  podia  ser  tutor: 
vé  lo  espuesto  en  el  número  8  del  artículo  202. 

Sin  la  disposición  de  este  artículo  podria  un  tutor  de  mala  ié 
hacer  revivir  una  deuda  ya  estinguida,  si  advirtiera  después  de 
hecho  el  inventario  que  no  se  habia  encontrado  la  carta  de  pago 
dada  por  el  mismo.  El  iuiedo  de  que  se  haga  patente  su  mala  fé. 
le  contendrá,  y  por  lo  tanto  le  debe  requerir  desde  luego,  6  cuando 
haya  de  precederse  á  inventariar  los  papeles;  esta  disposición 
como  escepcional  es  strüti  juris,  y  no  comprende  al  pro-tutor. 

Perderá  su  crédito,  si  requerido:  luego  lo  conservará,  si  no  se  le 
requiere,  porque  no  tiene  igual  obligación  que  el  escribano  de 
saber  la  dispodicion  especial  del  derecho  en  est^  punto,  y  cesa  la 
presunción  de  mala  fé:  vé  el  artículo  242. 

Si  el  tutor  es  deudor  del  menor  deberá  también  declararlo  para 
los  efectos  del  número  8,  artículo  202;  no  haciéndolo  así,  estará 
en  el  caso  del  número  2,  artículo  203. 

§  IV  El  Dr,  Velez  Sarsjield,  cita  como  concordante  de  su  artU 
culo  el  451  Prancés,  que  es  el  siguiente: 

Art.  451 — ^Dentro  de  los  diez  dias  siguientes  á  su  nombramiento 
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debidamente  conocido  al  mismo,  pedirá  el  tutor  que  se  quiten  los 
sellos  que  se  hubiesen  puesto  Á  los  bienes  del  pupilo;  procediendo 
inmediatamente  al  inTentario  de  todos  ellos  en  presencia  del  tutor 
substituto. 

En  caso  que  el  pupilo  debe  alguna  cosa  al  tutor,  tendrá  este 
que  declararlo  en  el  inventario  bajo  pena  de  perder  su  crédito;  á 
cuyo  efecto  el  magistrado  le  requirirá  especialmente,  de  lo  que  se 
hará  mención  en  el  inventario. 

§  ^  El  Dr,  Velez  Sars/idd,  cita  como  concordante  de  su  artículo, 
él  §  217  del  Debecho  Civil  Fbakoés  de  Zachabijb,  que  no  trans- 
cribimos por  haberlo  hecho  al  tratar  del  articulo  9  de  este  titulo, 

ARTICULO    XII 

Los  bienes  que  en  adelante  adquiriese  el 
menor  por  sucesión  ú  otro  título,  deberá  in- 
ventariarlos con  las  mismas  solemnidades. 

§  I  GOYBNA,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

España. 
§  II  Código  avil   del  Estado  Oriental   del 

Uruguay. 
I  m  ^Sdigo  de  Chile 
i  IV  PBBITA8,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

el  Brasil. 

§  1  Este  articulo  está  tomado  del  que  lleva  el  número  226,  en  d 
Pbotecto  db  Código  Civil  paba  España  del  Db.  Gotena,  que  es 
como  sigue: 

Art.  226 — "Los  bienes  que  ól  adquiera  después,  se  iu venta- 
criarán  con  la  misma  solemnidad.'^ 

Porque  el  tutor  tiene  respecto  de  ellos  las  mismas  obligaciones  y 
responsabilidad.  . 

§  O  Concuerda  también  con  este  artículo,  el  que  lleva  el  nú- 
mero S28  en  el  Código  Civil  dbl  Estado  Obiental  del  TJbxj- 
OUAT,  que  es  como  sigue: 

Si  después  de  hecho  el  inventario,  se  encontraren  bienes  de  que 
al  hacerlo  no  se  tuvo  noticia  ó  por  cualquier  titulo  acrecieren 
nuevos  bienes  al  caudal  inventariado,  se  practicará  un  inventario 


I 


J 


TÍT.X — ABMIKIBTBACION  DE  LA  TUTELA— ABT.  Zn  65 

de  elloB  con  las  mismas  solemnidades,  7  se  agregará  al  anterior. 

§  III  También  es  concordante  de  este  artículo,  el  383  del  CÓ- 
DIGO CiTiL  DB  Chile,  que  es  como  sigue: 

Si  después  de  hecho  el  inventario  so  encontraren  bienes  de  que 
al  hacerlo  no  se  tuvo  noticia,  ó  por  cualquier  título  acrecieron 
nuevos  bienes  á  la  hacienda  inventariada,  se  hará  un  inventario 
solemne  de  ellos,  y  se  acrecerá  al  anterior. 

§  I V  También  es  concordante  de  este  artículo,  el  número  2  del 
1158  del  PnoTECTo  de  Código  Civil  paba  el  Bbasil,  trabajado 
por  el  Sb.  Fbeitas,  que  es  como  sigue: 

Las  obligaciones  del  tutor,  en  cuanto  á  los  bienes  del  pupilo, 
son  las  siguientes:  • 

2P  En  cuanto  á  los  bienes  que  los  pupilos  adquieran  después, 
pueden  comenzar,  ó  requerir  que  se  comienzo  su  inventario  y  valo- 
ración judicial  en  los  diez  dias  subsiguientes  á  la  adquisición  de 
tales  bienes. 

ARTICUiO  XIII 

Si  el  tutor  entrase  en  lugar  de  un  tutor  an- 
terior, debe  inmediatamente  pedir  á  su  pre- 
decesor ó  á  sus  herederos,  la  rendición  judicial 
de  las  cuentas  de  la  tutela  j  la  posesión  de  los 
bienes  del  menor. 

§  I  60TENA,   Proyecto  de  Código  Civil  para 

§  II  Cóúífro   Civil  del  Estado   Oriental   del 

Umjruiy. 
S  III  Código  de  Chile. 
§  IV  AcEVEDO,   Pr  lyectQ  de   Cóáigio   Civil 

para  el  Estado  Oriental  del  Urugaay. 

§  1  Este  artículo  está  tomado  del  que  lleva  el  número  269,  en  d 
Pbotbcto  db  Código  Civil  paba  España,  trabajado  por  el  Db. 
GoTSNA,  que  es  como  sigue: 

Art.  259 — '<E1  segundo  tutor  está  obligado  á  pedir  y  tomar  lat 

^'cuentas  á  su  antecesor  en  la  tutela. 

9 
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"No  haciéndolo  asi,  es  responsable  al  menor  de  los  daños  que 
''por  esto  se  le  ocasionen.'' 

Tomado,  como  el  348,  de  la  ley  9  al  principio,  j  párrafos  1,  2 
7  3,  título  3,  libro  27  del  Digesto,  ^*Si  tutor  recipuhlicte  causa  ahesse 
eoeperitf  ac  per  hoc  fuerit  excusatuv  tutela  judicio  locus  est,  j  de- 
cide lo  mismo  en  los  varios  casos  que  pone  de  cesar  un  autor,  j 
darse  otro  al  público. 

El  caso  de  este  artículo  puede  ser  frecuente  por  la  mueite,  sepa- 
ración 6  escusa  superviniente  del  tutor:  de  cualquier  modo  que  se 
acabe  la  tutela,  han  de  darse  las  cuentas:  j  en  el  caso  del  artículo 
no  hay  otro  representante  del  menor  que  el  nuevo  tutor. 

Besponsahle  de  los  daños:  como  si  por  tardanza,  6  negligencia 
del  nuevo  tutor  en  pedir  las  cuentas,  viniesen  el  anterior,  6  sut 
herederos  á  estado  de  insolvencia:  ítem  in  his,  quoe  non  fedt^  ra* 
tionem  reddet  hoc  judicio^  ley  1,  título  3,  libro  27  del  Digesto. 

§  II  Concuerda  con  este  artículo,  el  332  del  Código  Crvni  dbl 
Estado  Obiektal  del  Ubüouay,  que  es  el  siguiente: 

El  tutor  que  sucede  á  otro,  recibirá  los  bienes  por  el  inventario 
anterior,  y  anotará  en  él  las  diferencias.  Esta  operación  se  hará 
con  las  mismas  solemnidades  que  el  anterior  inventario  el  cual 
pasará  entonces  á  ser  el  inventario  del  sucesor. 

§  111  También  es  concordante  de  este  artículo^  el  389  del  Código 
Civil  Chileno,  qm  es  como  sigue: 

El  tutor  6  curador  que  sucede  á  otro,  recibirá  1  )s  bienes  por  el 
inventario  anterior  y  anotará  en  él  las  diferencias.  Esta  open^ 
cion  se  hará  con  las  mismas  solemnidades  que  el  anterior  inven- 
tario, el  cual  pasará  á  ser  el  del  sucesor. 

§  11^  Este  artículo  concuerda  también  con  el  432,  del  Fboteoto 
DE  Código  Civil  paba  el  Estado  Obiental  del  TJbüguat  dd 
D^,  AcEVEDO,  que  es  como  sigue: 

Siempre  que  la  administración  cese  antes  que  el  tutor  llegue  á 
la  mayor  edad,  ó  sea  habilitado,  la  cuenta  debe  rendirse  al 
nuevo  tutor  cou  intervención  del  pro-tutor. 

La  rendición  de  cuentas,  en  tal  caso,  no  se  dará  por  concluida; 
sino  después  de  aprobada  por  el  juzgado,  próvia  audiencia  del 
consejo  de  &milia,  y  defensor  de  menores. 


TÍT.X — ABMimSTBACIOir  DE  LA  TUTELA — AET.  XIII  67 

Si  el  menor  muere  menor  de  edad,  la  cuenta  se  rinde  i  tus 
herederos. 

ARTICULO  XIV 

Para  la  facción  del  inventario,  el  Juez  debe 
acompañar  al  tutor  con  uno  ó  mas  parientes 
del  menor  ú  otras  personas  que  tuviesen  co- 
nocimiento de  los  negocios  ó  de  los  bienes  del 
que  lo  hubiese  instituido  por  heredero. 

%  I  Código    ayil   del   Estado   Orienta   del 
Üraguay. 

§  1  Este  artícuío^tstá  tomado  deljque  lleva  el  número  326,  en  él 
CdDiGo  CiYiL  DEL  EsTADO  Obiental  DEL  Ubüodat,  que  es 
como  sigue: 

Si  el  Juez  lo  estímase  conveniente,  ordenará  que  asistan  á  la 
facción  de  inventario  uno  ó  mas  parientes  del  menor  ú  otras  per- 
sonas que  tuviesen  conocimiento  de  los  negocios  6  de  los  bienes  de 
aquel  á  quien  sucede  el  menor. 
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ARTICULO  XY 

El  Juez,  según  la  importancia  de  los  bienes 
del  menor,  de  la,  renta  que  ellos  produzcan,  y 
de  la  edad  del  pupilo,  fijaní  la  suma  anual  que 
ha  de  invertirse  en  su  educación  y  alimentos, 
sin  perjuicio  de  variarla,  según  fuesen  las  nue- 
vas necesidad  del  menor. 

S  I  GoYENA,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

£.<«p8ña. 
I  II  Cólico  Francés, 
i  111  Código  de  Aubtria. 
IT  Ley  20,  tít.  16,  part  6. 

V  Ley  3.  « ,  tít.  7,  libro  26  Dige;»!©. 

VI  L-y  3.  < ,  tít.  29,  libro  27  Digesto. 

§  1.  Eite  artículo  está  tomado  del  221,  del  Peotboto  db  CóDiao 
Civil  paba  Espaíía,  dtl  De,  Gotena,  que  es  como  sigue: 

Art.  221. — **Cuando  el  tutor  entra  en  el  ejercicio  de  su  cargo, 
<«el  consejo  de  familia  fijará  la  cantidad  que  ha  de  invertirse  en  los 
''alimentos  y  educación  del  menor,  sin  perjuicio  de  alterarla 
''según  el  aumento  ó  disminución  de  su  patrimonio  y  otras  circuns- 
"tancias. 

"Por  iguales  consideraciones  podra  el  consejo  modificar  el  se- 
"ñalamiento  que  para  este  objeto  hubieran  hecho  el  padre  ó  la 
"madre". 

La  primera  parte  de  nuestro  artículo  está  en  los  estranjeros 
citados  en  el  anterior,  salvo  que  el  Holandés  dpja  el  señalamiento 
al  Juez,  y  lo  mismo  se  ordena  en  las  leyes  3  B  jmana  y  20  de  Par- 
tida citadas,  como  que  no  conocieron  el  consejo  de  familia. 

Sin  perjuicio  de  alterarla,  etc. —  Los  artículos  estranjeros  no  ha- 
cen esta  reserva  tan  razonable  y  en  algunos  casos  necesaria,  aun- 
que entiendo  que  no  está  en  su  espíritu  rechazarla:  ha  sido  tomada 
de  la  ley  Eomana. 

Por  iguales  consideraciones: — Tampoco  se  halla  en  los  Códigos 
estranjeros:  es  conforme  á  la  ley  2,  párrafo  3,  título  2,  libro  27  del 
Digesto,  nisi  forte  jpater  ultra  vires  facultatum  (alimenta)  statxurit; 
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así  lo  exige  ol  inter<5s  del  menor,  y  por  lo  tanto  debe  presumirse 
que  asi  lo  quiso  el  mismo  padre. 

§  II  Caricuerda  este  artículo  con  la  primera  parte  del  4^4,  del, 
CÓDIGK)  Civil  Pbancés,  que  es  la  siguiente: 

Al  empezar  toda  tutela  diferente  de  la  del  padre  y  de  la  madre, 
el  consejo  de  familia  reg-ará  en  reunión  y  según  la  importancia  de 
los  bienes  regidos,  la  cantidad  á  que  podrá  elevarse  el  gasto  anual 
del  menor,  así  como  la  de  la  administración  de  sus  bienes. 

§  m  También  es  concordante  de  este  artículo ,  él  219^  del  Céniao, 
Civil  de  Austria,  que  es  como  sigue: 

El  tribunal  pupilar  determina  la  suma  de  los  gastos  de  crianza; 
debe  tener  en  consideración  para  esta  fijación  Á  las  disposiciones 
del  padre,  al  parecer  del  tutor,  la  fortuna,  la  condición  y  los  demás 
títulos  del  menor. 

§  IV  El  Dr,  Velez  Sarsjield,  cita  como  concordante  de  este  artí' 
culop  la  LEY  20,  TÍT.  16,  PART.  6,  quc  ya  hemos  transcrito. 

§  V  Cita  también  el  Codificador  Argentino,  como  concordante  de. 
su.articulo,  la  ley  3,  tít.  7,  lib.  26  Digesto,  que  traducimos  del 
CoEPüs  JuBls  CiviLis,  (edición  Vitray  1627).    Es  lo  que  sigue: 

Si  plures  curatores  dati  funt,  Pomponius  libro  sexagesimooc* 
tauo  ad  Edictum  scripsit,  ratum  haberi  deberé  etiam  quod  per 
ynum  gestum  est:  nam  &  in  furiosi  curatoribus/  ne  vtiUtates  fu- 
riosi  impediantur,  Frsstor  voi  eorum  curationem  deeernet,  ratum-. 
que  habebit,  quod  per  eum  sine  dolo  m^lo  gestum  est. 

1  §  '*Si  parens,  vel  pater  qui  in  potestate  habet,  destinauerit 
"testamento,  quis  tutorum  tutelan  gerat,  illam  devore  gerere. 
Prsetor  putauit:  Merítoque  parentis  statur  volun^ati,  qui  vtiqud 
recte  .filio  prospexit:  Tantumdem  Prsdtor  facit  &  delásiquos; 
parens  destinauit  testamento,  ipse  autem  confirmauit:  vt,  si  parena. 
declarauit,  quem  velit  tutelam  administrare,  ule  solu9  adnünis« 
tret. 

2  §  CsBteri  igitur  tutores  non  administrabunt,  sed    erant.hi«, 
quos  vulgo  honorarios  apellamus:     Nec  quisquam  putet,   ad  bos  r 
periculum  nullum  redundare:  constat  enim,  hos  quoque  excussis 
prius  fiícultatibus  eius  qui  gasserit,  conueniri  oportere:   da^ti  siint, 
enim,  quasi  obseruatores  actus,  eius  &  custodes,  imputabitnrque 
eis  quando  que,  cut,  si  male  eum  conuersaii  videb&nt,  suspectum. 
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eum  non  fecenint:  Adsidué  igífcur  &  rationem  ab  eo  ezigere  eos 
oportefc,  &  sollicite  curare,  qualiter  conuersetur:  &,  si  pecunia  sit 
qu80  deponi  possit,  curare,  vt  deponatur  ad  prsediorum  comparatio- 
nem  blandiuntur  enim  sibi,  qui  putant,  booorarios  tutores  ooimno 
non  teneri;  tenentur  enim  secundum  ea  qusB  suprá  ostendimus. 

3  §  Quamuis  autem  ei  potissimum  se  tutelam  commissurum 
FrsDtor  dicar,  cui  testator  delegauit,  attamen  nonnum  quam  ab 
hoc  recedet:  vtputa  si  pat^r  minus  pensó  consilio  hoc  fecit,  forte 
minor  yigintiquinque  annis,  vel  eo  teinpore  fecit,  quo  iste  tutor 
bonsD  yitsd,  vel  frugi  videbatur,  deinde  postet  idem  coBpít  male 
conuersari  ignorante  testatore,  vel  si  contemplatione  facultatium 
eius  res  ei  eommissa  est,  quibus  postea  exutus  est. 

4  §  Nam  &  si  vnum  pater  dederit  tutorem,  nonnunquam  ei 
sdiunguntur  curatores:  Nam  Imperator  Nostor  cum  Patre  res- 
cripsit:  cum  dúos  quis  libertos  suos  tutores  dedisset,  vnum  rerum 
Italicarum,  alium  rerum  Afrícanarum,  curatores  eis  adiungendos; 
nec  patris  secuti  sunt  voluntatem. 

5  §  Quod  iu  tutoribus  scriptum  est,  &  in  curatoribus  erit  ob- 
seruandum,  quos  pater  testamento  destinauir,  á  PrsBtore  confir- 
mandos. 

6  §  Apparet  igitur  Praetori   curse  fuifle,  ne  tutela  per  plures 
administretur:  quippe  etsi  pater  non  destinauerit  quis  gerere  de- 
beat,  attamen  id  agit,  yt  per  vnum  administretur:  sane  enim  iaci-  ] 
lius  vnus  tutor  &  actiones  exercet,  &  excipit,  ne  per  multes  tutela 
spargatur. 

7  §  ''Si  non  erit  á  testatore  electus  tutor,  aut  gerere  nolet,  tum 
"is  gerat  cui  maior  pars  tutorum  tutelam  decreuerit":  Prsetor 
igitur  iubebit  eos  conuocari:  aut  si  non  coibunt,  aut  coacti  non 
decernent,  causa  cognita  ipse  statuet,  quis  tutelam  geret. 

8  §  Plañe  si  non  consentiant  tutores  Praetori,  sed  velint  omnes 
gerere,  quia  fídem  non  habeant  electo,  nec  patiuntur  succedaneí 
esse  alieni  periculi,  dicendum  est,  Praatorem  permittere  eis  omni  • 
bus  gerere. 

9  §  ítem  si  diuidi  inter  se  tutelam  yelint  tutores,  audiendi  sunt 
yt  distribuatur  inter  eos  administratio. 

Cuando  hay  yarios  tutores  sa  discierne  algunas  yeces  la  admi  • 
nistracion  á  uno  solo.    Y  también: 
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1.^  Si  el  padre  6  el  abuelo  bajo  cuya  potestad  está  el  pupilo,  ha 
nombrado  en  su  testamento  aquel  que  quería  que  administrase  la 
tutela,  ha  pensado  el  pretor  que  esta  debia  ser  administrada  por 
aquel;  y  es  con  razón  que  ha  deferido  á  los  deseos  del  abuelo  6  del 
pa4re  que  han  debido  proveer  sabiamente  al  interés  de  su  hijo  6 
nieto.  Es  con  lo  que  se  conforma  el  mismo  pretor  confirmando 
sus  Yoluntades,  j  haciendo  administrar  la  tutela  esclusiva- 
mente  por  quien  ellos  han  querído  que  fuera  el  que  la  adminis- 
trase. 

2.^  Los  demás  tutores  no  administrarán,  pues,  pero  serán  lo 
que  se  llama  vulgarmente  tutores  honorarios.  No  se  piense  que 
estos  tutores  no  tendrán  que  correr  ningún  peligro;  pues  consta 
que  se  les  puede  demandar  después  de  haber  discutido  las  facul- 
tades de  quien  ha  administrado,  puesto  que  han  sido  dados  para 
observar  y  velar  sobre  sus  acciones.  Se  les  podrá  imputar  alguna  vez 
de  haber  visto  al  tutor  gerente,  administrar  mal,  sin  haberlo  de- 
nunciado como  sospechoso.  Es  preciso,  pues,  que  le  pidan  cuenta 
á  menudo  y  que  se  velen  cuidadosamente  su  manera  de  adminis- 
trar; si  tiene  en  su  poder  sumas  disponibles,  deben  cuidar  de  ha- 
cérselas entregar  para  colocarlas  en  terrenos.  Es,  pues,  uu  error 
creer  que  los  tutores  honorarios  no  padecen  nada;  pues  que  están 
obligados  á  todo  lo  que  acabamos  de  decir. 

3.°  Mas  aun  que  el  tutor  diga  que  dará  preferentemente  la 
tutela  á  quien  haya  indicado  el  testador,  sin  embargo,  no  siempre 
lo  hace;  por  ejemplo  cuando  este  tutor  aun  es  menor  de  veinte  y 
cinco  años,  y  cuyo  juicio  no  ha  llegado  á  su  madurez;  cuando  el 
tutor  que  parecia  de  una  buena  conducta  en  la  época  del  testa- 
mento, 6  cuando  parece  que  el  tutor  habia  sido  dado  por  una  for- 
tuna que  ya  no  tiene. 

4.^  Pues,  aunque  el  padre  no  haya  nombrado  sino  un  tutor,  se 
le  añaden  á  menudo  curadores,  porque  nuestro  emperador  y  su 
padre  han  dicho  en  un  reescripto,  que  si  un  padre  hubiese  dado 
por  tutores  á  su  hijo,  dos  de  sus  libertos,  encargándoles  de  admi- 
nistrar uno  sus  bienes  de  Italia,  y  el  otro  sus  bienes  de  África, 
era  preciso  adjuntarles  curadores;  en  lo  que  no  han  seguido  exac- 
tamente la  última  voluntad  del  padre. 
5.^  Lo  que  acabamos  de  decir  de  los  tutores,  es  igualmente 
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aplicable  á  los  curadores  que  el  padre  ha  nombrado  en  su  testa- 
mento, y  que  el  pretor  debe  confirmar. 

6.^  Parece,  pues,  que  el  tutor  había  querido  que  la  tutela  no 
fuese  administrada  por  muchos  tutores  6  curadores,  pues  que, 
aunque  el  padre  no  haja  designado  el  que  quena  que  adminis*  rase; 
no  deferia  menos  por  esto  la  gestión  á  uno  solo;  y  en  efecto  es 
mas  fácil  á  uno  solo  ejercer  las  acciones  y  las  escepciones,  que  á 
muchos  que  no  se  entenderían  ni  podrian  entenderse. 

1.^  Si  no  hay  tutor  elegido  por  el  testador,  ó  que  el  que  ha  sido 
escogido  rehusa  administrar;  entonces  adiLinistrará  el  individuo 
elegido  por  la  mayoría  de  tutores.  £1  pretor  ordenará,  pues,  que 
sean  conrocados,  pero  si  no  se  reúnen  6  no  se  ponen  de  acuerdo 
para  discernir  h\  admistracion  de  la  tutela,  la  discernirá  el  mismo 
con  conocimiento  de  causa. 

S.°  Si  no  aprueban  la  elección  del  tutor,  si  quieren  administrar 
todos,  porque  no  tienen  confianza  en  el  preferído,  y  no  quieren 
correr  los  ríesgos  de  una  mala  gestión,  es  preciso  decir  que  en- 
tonces el  pretor  debe  permitirles  administrar  en  común. 

9.^  Si  los  tutores  quieren  que  la  tutela  se  divida  entre  ellos, 
Será  preciso  escucharles  y  dividir  la  administración  entre  ellos. 

§  VI  Cita  también  el  Dr,  Velez  Sars/leld,  como  concordante  de 
9u  articulo^  la  Ley  3*,  tít.  2.%  lib.  27  Dioesto,  que  traducimos  del 
CoEPUS  JxTEis  CiviLls,  {edicion  1627),     Es  la  siguiente: 

Ivs  alimentorum  decernendorum  pupillis  Praetori  competit,  vt 
ipse  tnoderetur,  quam  summan  tutores  vel  curatores  ad  alimenta 
pupillis  adolescentibus  prsBstare  debeant. 

§  1.  Modum  autem  patrimonii  spectare  debet,  cum  alimenta 
decemit:  &  debet  statuere  tam  modérate,  vt  non  vniuersum  re- 
ditum  patrímonii  in  alimenta  decemat,  sed  semper  sit,  vt  aliquid 
ex  reditu  gupersit. 

§  2.  Ante  oculos  habere  debet  in  decemendo,  <&  mancipia  quss 
pupillis  deseruiunt,  mercedes  pupillorum,  &  vestem,  (♦)  &  tectum 
pupilli:  SBtatem  etiam  contemplan  in  qua  constitutus  est,  cui  ali- 
menta decemuntur. 


(*)  Nos  pttreee  que  debe  decir  magigt/rorum. 
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§  3.  In  amplia  tarnon  patrimoniis  positis  non  cumulus  patrmoi* 
Dii,  sed  quod  exhibitioni  frugaliter  suffiát,  modum  alimentis  dabit. 

§  4.  Sed  8Í  non  constat,  qiiis  modus  facultatium  sit,  inter  tu- 
torem,  &  eum,  qui  alimenta  decerni  desiJerat,  suscipere  debet 
cognitionem,  nec  temeré  alimenta  docernere,  ne  in  alterutram 
partem  delinquat,  prius  tameii  exigere  debet  vt  profiteatur  tutor, 
quffi  sit  penes  se  summa,  &  cominari  grauiores  ei  vsuras  inñgl  eius 
quod  supra  professionem  apud  eum  fuerit  comprehensum. 

§  6.  Ídem  ad  instructionem  quo(;ue  pupillorum,  vel  adolescen- 
tium,  pupillarum,  yel  earum  quse  intra  vigesimum  annum  consti- 
tuí» sunt,  solet  decernere  respectu  facultatium,  <&  sstatis  eorum 
qui  instruuntur. 

§  6.  Sed  si  egeni  sunt  pupilli,  de  suo  eos  alere  tutor  non  com- 
pellitur,  &  si  forte  post  decreta  alimenta  ad  cgestatcm  fuerit  pu- 
pillus  perduc'tus,  deminui  debent  quas  decreta  sunt:  quemadmodum 
solent  augeri,  si  quid  patrimonio  accesserit. 

Al  pretor  pertenece  el  derecho  de  fijar  los  alimentos  que  deban 
darse  á  los  pupilos  y  á  los  menores,  y  £jar  la  cantidad  que  los 
tutores  6  curadores  emplearán  para  este  objeto. 

I.*'  Por  otra  parte,  el  tutor  debe  considerar  las  fuerzas  del  pa- 
trimonio del  pupilo  discerniéndole  los  alimentos,  j  estimarlos 
siempre  Je  manera  que  no  absorban  la  totalidad  de  sus  rentas, 
sino  que  sobre  siempre  algo  de  ellos. 

2.^  El  pretor  debe  también  considerar  al  discernir  los  alimentos 
á  un  pupilo,  los  esclavos  empleados  en  su  servicio,  los  hoü erarios 
que  se  deban  pagar  á  sus  maestros,  sus  alimentos  j  habitación; 
todo  lo  relativo  á  su  edad. 

3.*^  Si  el  patrimonio  del  pupilo  es  considerable,  el  pretor  no 
sufrirá  que  sea  absorvido  en  alimentos,  sino  que  los  fijará  en  pro- 
porción de  las  necesidades  y  según  las  condiciones  del  pupilo. 

4,^  Si  no  se  puede  determinar  precisamente  la  ostensión  del 
patrimonio,  el  pretor  debe  hacerlo  constar  por  demanda,  y  no 
limitarse  á  fijar  solamente  á  simple  vista  los  alimentos,  de  manera 
que  no  haya  nada  exiguo  ni  superfino;  para  cuyo  efecto  debe  anti- 
cipadamente pedir  una  declaración  al  tutor,  amenazándole  con 
hacerle  pagar  mucho  interds  por  las  cantidades  que  se  le  hubiera 
sorprendido  detener  tácitamente. 
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5.°  Debe  tener  también  en  consideración  las  facultades  y  la 
edad  de  los  pupilos  6  adolescentes  de  uno  y  otro  sexo  menores  de 
veinte  años,  al  discernirles  los  alimentos. 

6  °  Si  los  pupilos  son  pobres,  su  tutor  no  esta  obligado  á  ali- 
mentarlos á  sus  costas;  y  que  si  su  fortuna  ha  disminuido  después 
que  les  han  sido  discernidos  los  alimentos;  la  cantidad  debe  dis- 
minuir proporcional  mente,  como  debería  aumentar  si  huMese 
aumentado  la  fortuna. 

ARTICULO  XVI 

Si  hubiese  sobrante  en  las  rentas  del  pupilo, 
el  tutor  deberá  colocarlo  á  interés  en  los  ban- 
cos 6  en  rentas  públicas,  ó  adquirir  bienes 
raices  con  conocimiento  y  aprobación  del 
Juez  de  la  tutela. 

§  I  Velez  Sarsfield,  nota  á  este  «rtículo. 
§  11    CóMfro   Civil   del   E  taUo  Oriental  del 

Urufiruny, 
§  111  GoYENA,  Proyecto  de  Cd.iigo  Civil  para 

KppHña. 
§  IV  Ley  3.  *,t£t.  79,  lib.  26  Digesto. 
I  V  Cólig»  Francés. 
§  VI  Coligo  de  Ñapóles. 
§  VII  Coligo  Sardo. 
§  VIH  Código  de  Lu'sianp. 
§  IX  Código  de  Holanda. 

^  I  El  Db.  Velez  Sabsfield,  apoya  su  artículo  con  la  siguiente 
nota: 

L.  3,  Tífc.  7,  Lib.  26,  Dig. — Estas  leyes  señalaban  el  término  de 
seis  meses  para  la  colocación  del  dinero  que  hubiese  en  los  bienes 
del  menor,  y  dos  meses  para  lo  que  sobrase  de  las  rentas.  Lo 
mismo  el  Código  Francés,  arts.  455  y  456. — El  de  Ñapóles,  arts. 
378  y  379.— Ei  Sardo,  329  y  330.— El  de  la  Luisiana,  art.  341, 
cuando  la  suma  llegase  á  500  pesos  fuertes. — El  de  Holanda,  art. 
449,  cuando  el  sobrante  llegue  á  la  cuarta  parte  de  ks  rentas  del 
menor,  el  empleo  debe  ser  en  fondos  públicos,  en  bienes  raices  ó  á 
interés  sobre  hipoteca.    Por  la  Novela  72,  Cap.  7,  el  tutor  cumplo 
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con  guardar  bien  el  dinero  del  menor,  y  solo  estaba  obligado  i 
emplearlo  cuando  todo  el  patrimonio  consistiera  en  dinero,  6  no 
tuviese  el  menor  otros  rentas  de  que  mantenerse. 

§  III  Este  artículo  está  tomado,  del  que  lleva  el  número  346,  en 
d  Código  Citil  del  Estado  Oriental  del  iruuütrA.T,  que  es  como 
sigue: 

Cuando  hubiere  dinero  sobrante  del  menor,  después  de  cubiertas 
todas  las  atenciones  j  cargas  de  la  tutela,  deberá  el  tutor,  dentro 
de  treinta  dias,  prestarlo  sobre  hipoteca,  al  interés  corriente  que 
se  obtenga  con  esta  seguridad  en  la  plaza;  y  en  defecto  de  hipoteca, 
podrá  colocarlo  en  los  Bancos  6  en  rentas  públicas. 

Podrá  también,  si  lo  eslimase  preferible  emplearlo  en  la  adqui- 
sición de  bienes  raices,  con  conocimiento  j  aprobación  del  Juez  de 
la  tutela. 

Por  la  omisión  en  esta  materia,  el  tutor  será  responsable  de  los 
intereses  legales  del  sobrante,  toda  vez  que  este  llegue  á  la  suma 
de  quinientos  pesos. 

§  111  Concuerda  con  este  articulo,  el  228,  del  Pboyecto  DE  Có- 
digo Civil  paba  EspaSía,  del  Da.  Gotexa,  que  es  como  sigue: 

Art.  228. — "Cuando  resultase  sobrante  en  el  patrimonio  alguna 
''cantidad  considerable  de   dinero,  después   de  cubiertas  todas  las 
atenciones  y  cargas  de  la  tutela,  el  consejo   de  familia   determi- 
nará el  empleo  que  haya  de  dársela  en  benefício  del  menor. 

*'Si  por  omisión  6  culpa  del  tutor  no  se  emplease  el  dinero  so- 
brante, responderá  de  sus  intereses  legales". 

455  7  456  Franceses,  que,  después  de  la  determinación  del  con- 
sejo de  familia,  conceden  todavía  al  tutor  el  término  de  seis  meses 
para  realizar  el  empleo  del  sobrante;  378  y  379  Napolitanos,  329  y 
330  Sardos.  El  341  de  la  Luisiana  impone  directamente  al  tutor 
la  obligación  de  emplear  el  sobrante  cuando  este  llegue  á  quinieu- 
tos  duros:  según  el  449  Holandés,  el  sobrante  debe  ser  de  la  cuarta 
parte  de  las  rentas  del  menor,  y  se  ha  de  emplear  precisamente  en 
la  compra  de  inscripciones  sobre  el  gran  libro  de  la  deuda  nacional, 
6  de  bienes  inmuebles,  6  de  obligaciones  que  den  interés  y  estén 
hipotecadas  sobre  inmuebles  de  un  valor  doble. 

'*Si  tutor  constitutus:  intra  sex  primos  menses  pupillares  pecu- 
"sias  Bon  coUocaveríti  ipse  ín  usuras  pecunis^  quam  non  fener»- 
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•*vit  convenitur,  ley  15:  Si  pecunia  sifc,  quae  doponi  possit,  curare, 
**at  deponatur  ad  praediorurn  comparationem",  ley  3,  párrafo  2f 
título  7,  libro  26*  dnl  Digesto:  en  la  24,  título  37,  libro  5  del  Código» 
se  mauda  primeramente  ut  pros  lía  idónea  comparentur^  y  solo  á 
&lta  de  fincas  idóneas,  se  de  el  dinero  é  interés,  usurarum,  qua- 
rxtm  exaciio  ad  peri  ulum  tutorum.  pertínet.  Mas  por  la  Novela  72, 
capítulo  6  y  7,  cumple  el  tutor  con  guardar  bien  el  dinero  del  pu- 
pilo, y  solo  está  obligado  á  emplearlo  cuando  consista  en  él  todo  el 
patrimonio,  ó  no  tenga  el  pupilo  otras  rentas  dí  que  mantenerse. 

Nuestras  leyes  callaron  sobre  este  punto;  pero  nuestros  mas 
célebres  jurisconsultos  admitieron  la  doctrina  Romana,  y  la  prác- 
tica llegó  á  sancionarla  por  beneficiosa  al  menor,  y  porque  un  dili  • 
gente  padre  de  familia  no  suele  tener  su  dinero  ocioso. 

Resultare  sobrante:  b  en  sea  en  el  caso  del  artículo  221,  ó  en 
cualquier  otro;  la  razón  es  1 1  misma  en  todos  los  casos;  el  dinero 
ocioso  no  produce. 

El  empleo:  determinándolo  espe  nfícamente;  por  ejemplo,  si  ha 
de  hacerse  en  compra  de  fincas,  acciones,  papel  del  Estado,  etc.,  ó 
ha  de  colocarse  á  interés. 

El  Derecho  Eomano,  que  no  reconocía  pro-tutor  ni  consejo  de 
familia,  señalaba  el  término  de  sois  meses;  y  el  Código  Francés,  á 
pesar  de  reconocer  uno  y  otro,  lo  ha  seguido:  nosotros  lo  habemos 
creído  inútil,  porque,  ó  lo  señalará  el  mismo  consejo,  ó  su  celo  y  el 
del  pro-tutor  alejará  toda  dilación  perjudicial. 

De  todos  modos  cesará  la  responsabilidad  d^l  tutor  á  los  intere- 
ses, cuando  sin  culpa  ú  omivsion  suya  no  hsya  podido  realizarse  el 
empleo,  ley  13,  párrafo  4,  título  7,  libro  26  del  Digesto,  á  no  ser 
que  en  el  mismo  tiempo  haya  empleado  útilment^e  su  dinero,  ley  13 
párrafo  1 ,  del  mismo  título:  y  no  es  necesario  advertir  que  si  el 
tutor  lo  aplicó  á  usos  propios,  no  solo  deberá  los  intereses  legales, 
sino  que  responderá  de  los  daños  y  perjuicios,  leyes  7,  párr?  fo  11. 
y  58,  párrafo  1,  título  7,  libro  26  del  Digesto,  como  se  dispone 
para  el  mandatario  en  el  artículo  1615. 

§  I V  ^/  Dr.  Vélez  Sarsjield,  cita  como  concordante  de  este  ar^ 
ñculo,  la  Ley  3*,  tít.  7,  libro  26  Dioesto,  que  no  traducimos  por 
h'ihfrlo  hecho  en  el  artículo  anterior, 

§  V  Cita  el  Codific<idor  Argentino,  como  concordante  de  este 
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ttHicuIo,  los  456  456  del  Código  Citil  Fbutcés,  que  son  los  si" 

guientes: 

•    Art.  455 — Este  consejo  determinará  positiyameote  la  cantidad 

tm  la  qne  comenzará,  por  el  tutor,  la  obligación  de  emplear  el  es- 

cedente  de  las  rentas  sobre  los  gastos;  este  empleo  deberá  hacerse 

en  el  término  de  seis  meses,  pasado  el  cual  el  tutor  será  deudor  de 

los  intereses  si  no  lo  empleó. 

Art.  456  -  Si  el  tutor  no  ha  hecho  determinar  por  el  consejo  de 
familia  la  cantidad,  en  la  cual  debe  empezar  el  empleo,  deberá, 
después  del  tómÚDO  espresado  en  el  artículo  precedente,  los  inte- 
reses dé  toda  cantidad  no  empleada,  por  mas  módica  que  sea. 

§  VI  También  cita  el  Dr,  Vtlez  Sarsfield,  como  concordante  de 
su  artículo^  los  378  y  879  del  Código  Citil  ds  Nípoles,  que  son 
iguales  á  los  456  y  450  del  Código  Ebahoés,  y  que  por  eso  no 
traducimos, 

§  Vil  Cita  también  el  Dr,  Velez^  como  concordantes  de  su  artí- 
culo los  329  y  330  del  Código  Sabdo,  que  son  como  siguen: 

Art.  329 — El  consejo  de  familia  determinará  positivamente  la 
cantidad,  en  la  que  comenzará  la  obligación  del  tutor  de  emplear 
los  adelantos  de  los  intereses,  deducidos  los  gastos. 

Este  empleo  deberá  hacerse  en  el  tórmiuo  de  seis  meses,  pasados 
los  cuales  sin  que  se  haya  hecho,  el  tutor  estará  obligado  á  |>agar 
*  los  intereses,  salvo  que   por  justo  motivo  el  consejo  de  familia  lo 
hubiese  autorizado  á  retenerlo  por  un  largo  espacio  de  tiempo. 

Art.  330 — Si  el  tutor  no  ha  hecho  determinar,  por  el  consejo 
de  familia;  la  cantidad  en  que  deberá  comenzar  la  obligación  del 
empleo  estará  obligado  pasado  el  tórmino  de  seis  meses,  á  pagar 
los  interese-)  de  cualquier  cantidad  no  empleada  aun;  pero  si  el 
tutor  hubiese  invertido  en  uso  propio  el  diaero  del  menor,  debe 
pagar  los  intereses  en  el  tórmino  dicho. 

§  VIH  El  Codificador  Argentino,  dta  tanibien  como  concor- 
dante  de  este  artículo,  el  341  del  Código  Civil  de  Luisiaka,  que 
es  el  siguiente: 

El  tutor  deberá  á  nombre  del  mismo  menor  colocar  las  rentas 
que  escedan  los  gastos  del  pupilo,  cuando  este  escedente  se  elevara 
á  quinientos  pesos  fuertes.  No  empleándolos,  deberá  sus  inte- 
ireses  al  tipo  mas  alto  del  interós  convencional  permitido. 
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La  colocación  de  los  foudos  del  menor,  debe  ser  hecho  por  acta 
pública  y  sobre  hipoteca. 

§  IX.  Está  citado  también  por  nuestro  Codificador^  como  con- 
cordante de  8u  articulo^  el  449  del  Código  de  Holaitda.  que  e$ 
como  sigue: 

Los  tutores  están  obligados  á  emplear  el  escedente  de  las  rentas 
sobre  Jos  gastos,  así  que  este  escedente  se  eleve  á  la  cuarta  parte 
de  las  rentas  ordinarias  del  menor. 

No  podrán  emplear  los  caudales  del  menor,  sino  en  la  adquisi* 
cion  de  inscripciones  de  la  deuda  activa  del  reino,  de  bienes  in* 
muebles,  6  de  obligaciones  que  produzcan  interés  é  hipotecadas 
sobre  bienes  inmuebles  de  los  que  la  parte  no  gravada  esceda  al 
menos  de  una  tercera  parte  de  la  cantidad  hipotecada. 

Deben  el  interés  legal  de  toda  cantidad,  no  colocada  en  el  tér* 
mino  de  un  año. 

ARTICULO.  XVII 

Los  depósitos  que  se  hagan  en  los  bancos, 
de  los  capitales  de  los  menores,  deben  ser  á 
nombre  de  ellos,  lo  mismo  que  las  inscripciones 
de  la  deuda  pública. 

§  1  Código  de  Holanda. 

§  1  Este  artículo  está  tomado  del  que  lleva  él  número  450,  en  el 
Código  Citil  de  Holanda,  que  es  como  sigue: 

El  tutor  'debe  hacer  transcribir  á  nombre  del  menor  en  el  gran 
libro  los  certificados  de  inscripción  de  la  deuda  nacional. 
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ARTICULO  XVIII 

El  tutor  para  usar  de  los  depósitos  hechos 
en  los  bancos,  ó  para  enagenar  las  rentas  pú- 
blicas, necesita  la  autorización  judicial,  de- 
mostrando la  necesidad  y  conveniencia  de 
hacerlo. 

§  I  Fbeitap,  Proyecto  de  Código  CítíI  para  el 

Brasil. 
§  II  Código  Francé». 
I  III  Zachariíb,  Derecho  Civil  FratiCÓ«. 

§  I  Este  artículo  está  tomado  del  inciso  SP  del  17 64^  del  Pbo- 
TSCTO  DE  Código  Civil  para  el  Bbasil,  trabajado  por  el  Sb. 
Feeitas,  que  es  como  iiguei 

El  dinero  de  las  tutelas  no  saldrá  de  la  caja  de  Huérfanos  sino 
para  las  siguientes  aplicaciones 

3^ — Para  comprar  pólizas  generales  ó  provinciales  de  la  deuda 
pública,  si  los  tutores  requieren  este  empleo,  y  el  Juez  lo  creyere 
conveniente. 

§  11  Concuerda  con  este  articulo^  el  457 ^  del  CóniCK)  CmL  Frav- 
c£s,  que  es  como  sigue: 

El  tutor,  aunque  sea  el  padre  ó  la  madre,  no  puede  empeñar  por 
el  menoi,  ni  enagenar  ó  hipotecar  sus  bienes  inmuebles,  sin  estar 
autorizado  por  un  consejo  de  familia. 

Esta  autorización  no  deberá  ser  acordada  sino  á  causa  de  una 
necesidad  absoluta,  ó  de  una  ventaja  evidente. 

En  el  primer  caso,  el  consejo  de  familia  no  acordará,  sino  des- 
pués que  se  baya  hecho  constar,  por  una  cuenta  sumaria  presen- 
tada por  el  tutor,  que  los  capitales,  efectos  mobiliarios  y  rentas  del 
menor  son  insuficientes. 

El  consejo  de  ñimilia  indicará,  en  todos  los  casos,  los  inmuebles 
que  deberán  ser  vendidos  preferentemente,  y  todas  las  condicio- 
nes que  juzgara  útiles. 

§  111  El  Dr.  Velez  Sarsjield,  cita  como  concordante  de  su  artU 
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eulo,  el  §  ^^1  del  Debecho  Citil  Fbancés,  de  Zachabi^,  que 
traducimos  de  la  edidon  París  1857 ^  tomo  i°,  pág»  4^3,  Es  el  si- 
guíente: 

Bl  tutor  tiene  á  la  vez  el  derecho  j  el  deber  de  administrar  la 
fortuna  del  menor,  es  decir  de  hacer  todo  lo  necesario  para  con- 
servar y  aumentar  sus  bienes,  y  sacar  de  ellos  una  renta  conve- 
niente para  el  cumplimiento  de  este  deber,  y  en  ei  ejercicio  de  este 
derecho,  está  sometido,  escepto  en  algunos  casos  para  los  cuales 
las  leyes  contienen  disposiciones  particulares,  á  esta  regla  general, 
que  un  tutor  debe  administrar  los  bienes  del  menor  confiado  á  sus 
cuidados  como  un  hombre  de  honor  y  un  buen  padre  de  familia. 

Está,  á  consecuencia  de  su  derecho  y  de  su  deber,  de  velar  los 
capitales  y  la  fortuna  del  menor,  obligado  á  procurar  el  cobro  de 
los  créditos  activos,  á  pagar  las  deudas,  las  cargas,  á  interrumpir 
las  prescripciones,  á  conservar  las  construccioues  en  buen  (astado 
de  reparación,  á  cultivar  los  bienes  territoriales,  y  afirmarlos,  hacer 
en  ellos  las  mejoras  convenientes,  á  cobrar  las  rentas  del  menor  y 
firmar  recibos  de  ellas. 

Sin  embargo,  1°  las  rentas  del  Estado,  mayores  de  50  francos  y 
las  acciones  del  Banco  de  Francia  no  pueden  ser  enagenadas  sino 
con  el  consentimiento  del  consejo  de  &milia.  Ley  de  24  Marzo 
1806,  y  decreto  de  25  Setiembre  1813.  El  tutor  obrará  pruden 
tómente,  para  poner  su  responsabilidad  á  cubierto,  aplicando  el 
mismo  principio  á  las  rentas  particulares. 

2P — Para  los  bienes  inmuebles  del  tutor,  en  cuanto  á  su  dura- 
don,  observar  las  mismas  restricciones  que  el  marido  respecto  á 
los  inmuebles  de  su  muger. 

3° — Aunque  el  derecho  de  administrar  que  pertenece  al  tutor, 
implica  el  derecho  de  enagenar  los  inmuebles,  el  ejercicio  de  este 
derecho  deberá  ser  subordinado  á  las  disposiciones  del  artí- 
culo 452. 

En  fin  4°—  el  Código  esceptúa  ciertas  actos  que,  en  ellos  mismos 
no  tienden  sin  embargo,  sino  al  aumento  de  la  fortuna  del  menor, 
y  que,  á  este  título,  deberían  estar  comprendidos  en  los  actos  de 
pura  administración. 

Belativamente  al  derecho  del  tutor  de  disponer  de  los  bienes 
del  menor,  el  Código  no  contiene  reglas  generales;  pero  las  reglas 
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particulares  que  sienta  parten  del  principio  de  que  el  tutor  no 
puede  sino  en  ciertos  casos  dados  y  o  )servando  ciertas  condiciones 
enagenar  los  inmuebles  de  su  pupilo  y  contraer  obligaciones  que 
escodan  los  límites  de  una  simi'e  id  .iiuistracion,  ó  pudiendo  com- 
prometer la  totalidad  de  su  fortuna. 

De  consiguitínte,  el  tutor  no  puede:  1°— Sin  haber  tomado  anti- 
cipadamente autorización  del  consejo  de  ñtrnilia,  ni  empeñar,  ni 
enagenar,  ni  hipotecar  loa  inmuebles  dil  menor.  Esta  autoriza- 
ción no  debe  ser  dada  ún6  pc^r  motivos  urgentes;  por  ejemplo,  á 
£n  de  pagar  deudas,  ó  por  una  ventaja  evidente.  En  el  primer 
caso,  es  decir,  cuantío  se  trata  do  hacer  constar  un  motivo  ur- 
gente, el  consejo  de  familia  debe  ante  todo,  pedir  al  tutor  una 
noticiado  la  situación  de  la  fortuna  del  menor,  á  efecto  de  estable- 
cer con  certeza  la  nece-ii-lal  do  la  euagenacion  de  los  inmuebles  á 
consecuencia  déla  insuficiencia  di  las  rentas  y  de  los  muebles  para 
borrar  las  deudas.  En  todos  los  casos,  el  consejo  de  familia  auto* 
rizando  una  enagenaciou,  determina  el  iiimueb'.e  ó  los  inmuebles 
que  deben  ser  preferente  enngenados  y  fija  las  con  liciones  de  la 
enagenacion.  La  declaración  del  consejo  que  autoriza  ya  un 
empréstito,  ya  una  enag.^uuion,  ya  la  hipoteca  di  un  inmueble 
tiene  necesidad  de  la  homologa -ion  del  tribunal.  Cuando  el  con- 
sejo de  familia  ha  autorizado  la  venta  de  un  inmueble  del  menor, 
esta  venta  se  verifica  públicamente,  y  observando  las  formas  exi- 
gidas por  el  Código  de  Procedimientos.  Las  disposiciones  de  los 
artículos  457  y  458  no  son  aplicables  al  caso  en  que  el  menor  po- 
see una  propiedad  por  indiviso  con  un  tercero,  y  en  que  la  licita- 
don  de  la  propiedad  común  se  prodigue  á  solicitud  del  copropie- 
tario en  virtud  de  un  fallo;  ni  al  caso  en  que  la  venta  de  un  in- 
mueble es  demandada  por  un  acreedor.  Pero  en  estos  dos  casoSi 
se  deben  observar  ciertas  formas  determinadas  para  las  ventas  en 
subasta. 

2° — El  tutor  no  puede  ni  aceptar,  ni  repudiar,  sin  el  dictamen 
del  consejo  de  fimilia,  una  sucesión  abierta  en  provecho  del  menor, 
la  aceptación  no  puede  tener  lug.-ir  sino  á  beneficio  de  inventario* 
Lo  mismo  sucede  en  el  caso  de  un  legado  universal  ó  á  título  uni- 
versal. 

3^ — La  autorización  del  consejo  de  familia  es  igualmente  nece* 
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saria  para  la  aceptación  de  iina  doaacion  hecha  al  menor;  la  acep^ 
taeion  de  la  donación  solo  por  el  tutor  no  tiene  efecto  alguno,  aui^ 
respecto  al  douador.  Sin  embargo,  si  la  tutela  está  confiada  á  un 
ascendiente,  su  oualiJud  de  ascendiente  autoriza  á  aceptar  una 
donación  á  nombre  del  menor,  sin  recurrir  al  consejo  de  familia. 
Seria  pues  conveniente  estender  la  disposición  del  artículo  462  á 
los  legados  particulares  á  que  puedj  ser  llamado  el  menor. 

4P — Toda  división  en  la  que  el  menor  está  interesado,  ya  se 
trate  de  muebles  ó  de  inmueble?,  ya  sea  el  menor  demandante  6 
demandado,  debe  ser  hecha  en  justicia  y  en  las  formas  determina- 
das por  el  articulo  466;  es  decir  después  de  valorada  por  espertes 
y  per  vía  de  sorteo,  observando  sin  embargo  la  oscepeion  resul- 
tante del  artículo  467.  Si  el  reparto  ha  tenido  lugar  sin  la  obser- 
vancia da  todas  estas  formalidades,  no  debe  ser  considerado,  (salvo 
el  caso  de  escepcion  arriba  espresado)  sic6  como  un  reparto  pro- 
visional, y  todas  las  partes,  no  solo  los  menores,  sino  también  los 
mayores  pue Jen  pedir  un  nuevo  reparto. 

5^ — £i  tutor  no  puede  hacer  transac  'iones  respecto  á  los  inte- 
reses del  menor  sin«S  con  la  autorización  del  consejo  de  familia,  y 
y  esta  autorización  no  puede  serle  dada  sino  conforme  á  la  opi- 
BÍon   de  tres  jurisconsultos. 

Es  preciso  aun,  para  la  validez  de  la  transacción,  que  sea  homo- 
logada por  el  tribunal  de  primera  instancia,  sobre  las  conclusiones 
del  ministerio  público. 

Hay  en  fin  ciertos  actos  que  el  tutor  no  está  autorizado  á  hacer 
en  ningún  caso. 

Así,  1°  el  tutor  no  puede  disponer  de  los  bienes  del  menor  i  tí- 
tulo gratuito;  no  hay  e3Ci3peion  á  esta  regla  sino  para  ciertos  rega- 
los de  uso  6  renumeraiorios. 

2°  £1  tutor  no  puede  contraer  en  nombre  del  menor,  compro- 
misos que  llevan  para  él  la  obligación  personal  de  cumplir  ciertos 
actos,  á  menos  que  el  derecho  de  contraer  una  obligación  semejante 
no  derive  para  el  tutor  del  deber  de  velar  á  la  educación  6  estable- 
cimiento del  pupilo. 

3^  El  tutor  no  puede  comprometer  los  bienes  del  menor,  lo  que 
no  es  obstáculo  á  que  teoga  lugar  una  transacción  en  el  curso  de 
un  proceso,  observando  las  formalidades  arriba  indicadas. 
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ARTICULO  XIX 

Si  las  rentas  del  menor  no  alcanzaren  para 
su  educación  y  alimentos,  el  juez  puede  auto- 
rizar al  tutor  para  que  emplee  una  p?irte  del 
principal  á  fin  de  que  el  menor  no  quede  sin 
la  educación  correspondiente. 

.      §  1  Có  ]ípro  Civil  del  Estado  Oriental  del  üru« 
í?u  I  y. 
§  II  GoYPNA,  Proyecto  de  C^di^  Civil  pera 

España 
§  III  Ley  ¿O,  lít.  16,  part.  6.  < 


§  I  Este  articulo  está  tomado,  del  que  lleva  el  número  339,  en  el 
Código  Citil  del  Estado  Oeiéntal  del  Uhuquat,  que  es  el  si- 
guíente: 

Si  las  rentas  del  menor  no  alcanzasen  para  su  educación  y  ali- 
mentos, el  Juez  podrá  autorizar  al  tutor  pira  que  emplee  una  parte 
del  principal,  i  fin  de  que  el  menor  no  quede  sin  la  educación  cor- 
respondiente. 

§  11  Concuerda  con  este  artículo,  el  222  del  PfiOTECTO  DB  CÓDIGO 
Civil  faba  Espajta,  del  Db.  Gotena,  que  es  como  sigue: 

Art.  222— "El  tutor  deberá  oir  al  consejo  de  familia  sobre  la 
carrera  ú  oñcio  que  liaja  de  darse  al  huérfano,  cuando  el  padre  á 
madre  no  se  la  hayan  dado,  y  para  variar  la  dada  por  estos/' 

"Si  las  rentas  del  menor  no  alcanzan  á  cubrir  los  gastos  de  sus 
"alimentos  y  educación,  el  consejo  de  familia  decidirá  si  ha  de 
"ponérsele  á  oficio  6  adoptarse  otro  medio  para  evitar  la  enagena* 
"cion  de  sus  bienes." 

Nada  hay  espreso  acerca  de  esto  en  el  Código  Frailees,  ni  en 
otros:  el  artículo  11  Bávaro,  libro  1,  De  la  tutela,  eolo  dice  que, 
en  punto  á  la  educación,  respete  el  tutor  la  voluntad  del  padre 
cuando  la  haya  expresado;  lo  mismo  el  Prusiauo,  añadiendo  que  lá 
elección  del  oficio  que  ha  de  darse  al  menor,  debe  ser  autorizada 
por  el  tribunal.  Pero  el  312  Sardo  viene  á  disponer  lo  que  el 
nuestro:  <'E1  consejo  de  £sin:iUa  podrá  deliberar  sobre  el  lugar  eñ 
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que  debe  ser  criado  el  menor,  y  sobre  la  educación  que  conveoga 
darle:  el  menor  sera  oido  siempre.'* 

Por  Derecho  Eoraano  se  respetaba  comunmente  en  esto  la  vo- 
luntad del  padre,  si  no  había  justas  cau^^as  para  lo  contrario;  non 
nunqttam  á  volúntate  patns  recedlt  Prmtor,  prcRsentibus  c<BterÍ8 
propinquis, 

"Cun  tutor  non  rebus  dumtaxat,  sed  etiam  moribus  pupüli  proe- 
•*ponatur:  in  primis  mercedes  pra)Cpptorlbus,  non  quas  mínimas: 
•poterit,  sed  pro  ñicultate  putri mocil,  pro  dignitate  natalium  cons- 
"tiiuit,"  ley  12,  párrafo  3,  título  7  libro  26Mel  Digesto.  "Non 
"solum  alimenta  pupülo  prao^tari  d«)bent,  sed  in  studia,  et  in 
"CflBteras  necrssarins  impensas  debcfc  impendí  pro  modo  faculta- 
««tnm'',  ley  6,  prírrafo  3,  título  10,  libfo  37,  y  4,  título  2,  libro  27 
del  Digesto;  en  la  3  se  dice:  **Idem  ad  instructionen  queque 
"popillorum  vel  adoleseentum:respe.?tu  facultatum  et  jetatis  corum, 
"qui  instruuntur;"  y  la  c'tada  4,  el  tutor  es  obligado  por  el  magis- 
trado á  instancia  de  los  p^iriente^  á  d.ir  á  la  pupila  una  educación 
liberal,  y  a  pagar  maestros,  lU  liheraWnis  artihus  iiistruatur;  la  ley 
16,  título  16,  Parí  ida  6,  resume  bellamente  estas  leyes  Itomanas, 
"Después  desto  devel  poner  que  aprenda,  é  use  aquel  menester 
que  mas  le  conviniere." 

Deberá  oir,  et  -, — La  carrera  ú  ofi«io  es  tal  vez  el  punto  de  mayor 
interés  y  trascendencii  en  toda  la  vid  i  < (el  menor,  y  merece  por 
tanto  la  intervención  del  consejo  de  familia;  pr^ro  repito  lo  espuesto 
en  el  artículo 219;  si  hubierH  desacuerdo  entre  el  tutor  y  el  consejo 
corresponderá  al  ju»»z  dirimirlo. 

Para  variar: — pueden  haber  vanado  bajo  mil  conceptos  las  cir- 
cunstancias, en  cuya  ccmsid  ración  dieron  el  padre  y  madre  tal 
carrera,  ú  oficio:  en  est^^,  como  en  el  artículo  anterior,  el  mejor 
estar  del  menor  dt'b3  ser  la  regla  y  blanco  del  tutor  y  consejo  de 
familia,  como  del  Juez  en  cas»o  de  conflicto. 

Si  las  rentas,  etc^-Segun  el  prudente  encargo  de  la  ley  Bomana 
citada  en  el  artículo  220,  no  deben  seíía'arse  para  alimentos  del 
menor  todas  sus  rentas,  y  ha  de  procurarse  que  quede,  como  en 
reserva,  algnn  sobrante  de  ellas:  la  ley  20,  título  16,  Partida  6,  en- 
carga también  que  no  se  loque  para  los  alimentos  al  capital  6  bie- 
nes del  menor,  si  fuese  posible* 
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Mas  puede  ocurrir  que,  6  el  menor  carezca  absolutamente  de 
rentas,  6  que  estas  no  alcancen  para  los  alimentos  y  gastos  de 
educación. 

En  el  primer  caso,  es  de  absoluta  necesidad  la  aplicación  de  este 
artículo,  porque  el  menor  ha  de  vivir,  j  el  tutor  no  está  obligado 
á  darle  alimentos  de  sus  bienes  personales. 

El  segundo  caso  ofrecía  dudas  sobre  si  podría  tocarse  al  capital 
dt^l  menor  para  cubrir  lo  que  faltaba  en  las  rentas  con  peligro  de 
reducirle  paulatinamente  por  este  camino  á  la  pobreza,  ó  si  con« 
vendría  dedicarle  i  algún  oficio  para  subvenir  así  á  los  alimentoB, 
y  conservar  el  capital. 

Este  caso  dudoso  entre  los  autores,  j  bastante  común  en  la 
práctica,  no  podia  pasar  desapercibido  j  quedar  indeciso  como 
hasta  aquí;  nuestro  artículo  lo  preveo,  j  como  su  decisión  ha  de 
pender  de  circunstancias,  la  deja  al  Juez  natural  7  mas  competen- 
te, que  es  el  consejo  de  familia. 

§  111  El  Dr,  Velez  Sarsfield,  cita  como  contraria  á  su  artículo, 
la  LEY  20,  TÍTULO  16,  FABTiDA  6%  que  es  como  sigue: 

Ley  XX — Qoueruados  deuen  ser  los  huérfanos,  de  sus  bienes, 
en  esta  manera.  Ca  deue  el  Juez  del  lugar  establecer,  segund  su 
aluedrio,  e  la  riqueza  del  mo^o,  cierta  quantia  dd  pan,  e  de  vino  e 
de  dinero,  que  les  den  cada  año  para  su  gobierno,  e  para  su  vestir 
del  e  de  su  compaña;  catando  todauia,  que  de  la  ronta,  e  de  los 
esquilmos  de  los  bienes  del  huérfano,  fagan  estas  despensas,  e  que 
todo  lo  al  le  %Lque  en  saluo,  si  se  pudiere  fazer.  Pero  si  el  Guar- 
dador entendiesse,  que  seria  duño  del  mogo,  en  el  descobrir  la 
riqueza:  o  la  pobreza  del,  e  por  esta  razón  le  gouernasse  de  lo  suyo 
expediendo  por  el  tanto,  quanto  fuesse  guisado,  o  poco  ma?,  por 
esta  razón;  estonce  dezimos;  que  lo  puede  fazer,  e  deuele  después 
el  mogo  quando  fuere  de  edad,  pagar  todo  que  desta  manera 
ouiesse  despendido  por  el. 
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ARTICULO  XX 

Si  los  pupilos  fuesen  indigentes,  j  no  tu- 
viesen suficientes  medios  para  los  gastos  de  su 
educación  y  alimento,  el  tutor  pedirá  autori- 
zación al  Juez  para  exigir  de  los  parientes  la 
prestación  de  alimentos. 

§  I   Código   Ciril   del  Estado   Oriental    del 

\Jmnv\y, 
§  II  Códi^^o  de  Hule. 
§  III  Frkitas,  Proyecto  de  Código  Qyil  para 

el  Brasil. 

§  k  Éste  ariíéulo  está  tomado  del  qué  tiene  el  número  840,  en  d 
CóDido  CiTiL  BEL  Estado  Obiental  bbl  Ubüquat,  que  e$  d 
siguiente: 

8i  el  menor  no  tuviese  suficientes  medios  para  los  gastos  de  su 
educación  y  alimentos,  el  tutor  pedirá  la  autorización  del  Jues, 
para  exigir  de  los  parientes  que  d  eilo  estén  obligadüs,  la  presta- 
ción de  alimentos. 

§  II  Concuerda  este  artículo,  con  el  48S  del  Cónioo  CmL  BS 
Chile,  que  es  como  sigue: 

En  caso  de  indigencia  del  pupilo,  recurrirá  el  tutor  á  las  per- 
sonas que  por  sus  relaciones  con  el  pupilo  estén  obligados  á  ^teñ*' 
tarle  alimentos,  reconviniéndolas  judicialmente,  si  necesario  fuere, 
para  que  así  lo  hagan. 

§  III  También  concuerda  este  artículo,  con  d  número  S.°  dd 
1716  del  TíLOYZcto  de  Código  Civil  fab  a  el  Bb  i  sil,  íra&a;Wo 
por  él  Sb,  Fbeitab,  que  es  como  sigue: 

Las  obligaciones  del  tutor  en  cuanto  á  la  persona  de  su  pupilo, 
son  estas: 

3.^  Si  los  pupilos  fuesen  ingentes  6  no  tuviesen  suficientes 
medios  para  los  gastos  de  sus  alimentos  j  educación;  requerir  la 
antorizacion  del  Juez  para  exigir  de  los  parientes  la  prestación  de 
alimentos,  j  si  fuese  necesario  para  proponerles  la  com|pe- 
tente  acción. 
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ARTICULO  XXI 

El  pariente  que  diese  alimentos  al  pupilo 
podrá  tenerlo  en  su  casa,  y  encargarse  de  su 
educación,  si  el  Juez  lo  permitiese, 

§  1  Có  liafo    Civil   del   Estado   OrieirtAl   del 
Uruguay. 

§  1  Eaie  articulo  está  tomado  de  la  2^,  parte  del  340,  del 
CóDiao  CiTiL  D£L  Estado  Obiektal  dbl  UBuaiTAY,  que  et 
como  dgxu: 

El  pariente  que  diese  alimentos  al  menor,  podrá  tenerlo  en  en 
casa  7  encargarse  de  su  educación  si  el  Juez  lo  permitiese. 

§  II  Concuerda  con  este  artículo,  la  segunda  parte  del  inciso  8.^ 
del  1716,  del  Pbotecto  de  Código  Civil  paba  el  Bbasil,  tra- 
hígado  por  d  Sj^.  Fbeitah,  que  es  como  sigue: 

Ea  tal  caso  el  pariente  que  prestare  los  alimentos  al  pupilo^ 
podr<(  tenerlo  en  su  poder,  y  encargarse  de  su  educación»  si  el 
3'uez  no  determinase  lo  contrario. 

ARTICULO  XXII 

Si  los  pupilos  indigentes  no  tuviesen  pa- 
rientes, ó  estos  no  se  hallasen  en  circunstancias 
de  darles  alimentos,  el  tutor,  con  autorización 
del  Juez,  puede  ponerlos  en  otra  casa  6  con- 
tratar el  aprendizaje  de  un  oficio  y  los  ali- 
mentos. 

I  I   Código   avil  del   Estado   Oriental    del 

Urugnav. 
§  II  Fbbitas,  Pxoyectj  de  Código  Ci^ii  para 

el  i3ra:il. 

§  I  Este  artículo  está  tomado  del  que  lle^a,  el  número  $4Í^  en  el 
Código  Civil  paba  el  Esxado  Obiektal  del  Ubuofat  qu$  4$ 
como  sigue: 
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Si  el  menor  indigente  no  tuviese  parientes  qne  estcn  obligados 
á  prestarle  alimentos  6  estos  no  se  hallaren  en  circunstancias  de 
dárselos,  el  tutor,  con  autorización  del  Juez,  puede  pone/lo  en 
otra  casa  6  contratar  el  aprendizaje  de  un  oficio  y  los  alimentos. 

§  11  Concuerda  este  artículo,  con  el  número  4  del  1717  del 
pROTECTO  DE  CÓDIGO  CiviL  PAEA  EL  Bbasil,  trabajado  por  el  Sb. 
Fbeitas,  que  es  el  siguiente: 

Si  los  pupilos  indigentes  no  tuviesen  parientes  ó  no  los  tuviesen 
en  circunstancias  de  prestar  alimentos;  se  puede  requerir  la  auto- 
rización del  Juez,  ya  para  recogerlos  en  algún  establecimiento  de 
beneficencia  pública,  ya  para  darlos  á  sueldo,  6  ponerlos  en  algún 
oficio,  6  en  una  casa  de  comercio  conforme  á  la  edad,  cualidad  y 
vocación  de  los  pupilos. 

ARTICULO    XXIII 

El  tutor  no  podrá  salir  de  la  República,  sin 
comunicar  previamente  su  resolución  al  Juez 
de  la  tutela,  á  fin  de  que  este  delibere  sobre  la 
continuación  de  la  tutela  ó  nombramiento  de 
otro  tutor. 

§  I  Código   Ci?U    del    Estado    Oriental   del 

Uruguay. 
S  II  Fbeitas,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

el  Brasil. 


§  1  Este  articulo  está  tomado  de  la  primera  parte  del  $42,  del 
CMdioo  Cmi.  DEL  Estado  Obieittal  bel  Ubuquat,  que  es 
como  siffue: 

El  tutor  no  podrá  ausentarse  de  la  Eepublica,  por  mas  de  un 
año,  sin  comunicar  previamente  su  resolución  al  Juez  de  la  tutela 
á  fin  de  que  él  delibere  sobre  la  contiiiuacion  del  cargo  6  nom- 
bramiento de  otro  tutor. 

§  11  Concuerda  con  este  articulo^  el  inciso  6°  del  que  lleva  el 
ntmero  1717,  en  el  Fboteoto  de  Código  Civil  paba  el  Bbasil, 
trabajado  por  el  Sb.  Fbeitas,  q^e  es  como  sigue: 
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No  salir  del  Imperio,  bíd  previamente  comunicpr  su  resolución 
i  fin  de  que  el  Juez  delibere  sobre  la  continuación  de  la  tutela  ó 
íiombramiento  de  otro  tutor;  y  sino  lo  hiciere,  podrá  el  Juez  de- 
cretar su  detención. 

ARTICULO   XXIV 

No  podrá  tampoco  mandar  á  los  pupilos 
fuera  de  la  República  ó  á  otra  Provincia,  ni 
llevarlos  consigo,  sin  autorización  del  Juez. 

§  1   Código    Cinl    del    Estado    Oriental  del 

UruRuay. 
S  11  Fbbitas,  Proyecto  de  Código  Cini  para 

elBiasU. 


§  1  Este  artículo  eitá  tomado  de  la  segunda  parte  del  que  lleva  el 
número  S42,  en  el  Código  Ciyil  del  Estado  Obisiítal  del  Ubü- 
GüAY,  que  es  como  ^sigue: 

No  podrá  tampoco  sin  autorización  del  Juez,  mandar  al  menot 
ni  llevarlo  consigo  fuera  de  la  República  ó  á  diferente  departa^ 
mentó,  por  mas  tiempo  del  arriba  espresado. 

§  II  Conenerda  este  artículo  con  el  inciso  6.^  del  que  tiene  ¿ 
número  1717,  en  el  Peoyeoto  db  Código  Civil  para  el  JBbasil, 
trabajado  por  el  Sb.  Fbeitas,  que  es  el  que  sigue: 

No  mandar  á  los  pupilos  fuera  del  Imperio,  ó  para  diferente 
Provincia,  ni  llevarlos  consigo,  sin  espresa  autorización  del  Juez, 
que  en  este  caso  también  podrá  decretar  la  detención  del  tutor  y 
y  de  los  pupilos. 


la 
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ARTICULO   XXV 

El  tutor  responde  de  los  daños  causados  por 
sus  pupilos  menores  de  diez  años  que  habiten 
con  él. 

§  I  Freitas,  Proyecto  de  Código  Civil  par¿  el 
Brasil. 

§  1  Este  artículo  está  tomado  del  inciso  7P  del  que  lleva  él  número 
1717 j  en  el  Pboyecto  i>b  Código  Civil  paea.  el  Bbasil,  traba- 
jado por  el  Sb.  Fbeitas,  que  es  el  siguiente: 

Kesponder  del  duño  causado  por  sus  pupilos  menores  de  siete 
anos,  que  habiten  en  su  compañía. 

ARTICULO    XXVI 

El  tutor  no  puede  enagenar  los  bienes  mue- 
bles ó  inmuebles  del  menor,  sin  autorización 
del  Juez  de  la  tutela. 

§  I  FBKrrAS,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

el  BrMsil. 
§  II  Códi^ro   Civü  del  Estado   Oriental  del 

üriijíUHy. 
I  111  Có  iigo  de  Chile. 
I  IV  Goykna,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

España. 
I  V  Ley  4.*,tít  o?,  p^rt.  6.* 
§  VI  Ley  «O,  tít  18,  part.  6.  * 

¡Vil  Ley   8,tír.  IH,  tart.  6.« 
VIH  ('ó  i'go  Francés. 
!lJL  Códt;2:o  de  Hoanda. 
X.  Código  de  ('erdeña. 
i  XI  Ley  5. «,  §  14  y  16,  tít  9,  lib.  27 Diga. 

§  1  Este  artícuh  está  tomado  del  inciso  IP  del  que  tiene  el  nú^ 
mero  1873  en  el  Pbotbcto  de  Código  Civil  paba  sl  Bbasil 
trabajado  por  el  Sb.  Fbeitas,  que  es  como  sigue: 

Prohíbese  al  tutor,  sino  fuese  especialmente  autorizado  por  el 
Juez  de  la  tutela,  los  siguientes  actos. 
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1° — Enagenar  los  bienes  de  la  tutela,  así  muebles  como  inmue* 
bles,  como  los  que  representen  valer. 

§  II  Concuerda  con  este  artículo  y  ti  siguiente  el  que  lleva  el  nú" 
mero  SJfl  en  d  Código  Civil  del  Estado  Oeiental  del  Uett- 
GüATy  que  es  el  siguiente: 

]Ng  podrá  el  tutor  sin  previo  decreto  judicial,  enagenar  los  bie- 
nes raices  del  menor,  ui  constituir  sobre  ellos  ningún  derecho  real, 
ni  enagenar  ni  empeñar  los  bienes  muebles  preciosos  ó  que  ten- 
gan un  valor  de  afección;  ni  podrá  el  Juez  autorizar  esos  actos, 
sino  por  causa  de  absoluta  necesidad  6  evidente  utilidad,  j  oyen- 
do antes  al  defensor  de  menores. 

La  autorización  para  enagenar  6  gravar  los  bienes  á  que  se  re- 
fiere este  artículo,  deberá  recaer  en  cada  caso,  sobre  fincas  ú  obje- 
tos espresamente  designados. 

§  111  Es  concordante  de  ests  artíado,  el  393  del  Código  Citil 
DE  Chile,  que  es  como  sigue: 

No  será  lícito  al  tutor  6  curador,  sin  previo  decreto  judicial, 
enagennr  los  bienes  raices  del  pupilo  ni  gravarlos  con  hipoteca, 
censo  6  servidumbre,  ni  enagenar,  6  empeñar  los  muebles  preciosos 
6  que  tengan  valor  de  afecc;on;  ni  podrá  el  Juez  autorizar  esos 
actos,  ninó  por  causa  de  utilidad  6  necesidad  manifiesta. 

§  IV  Concuerda  también  con  este  artículo ,  el  que  lleva  el  número 
229  en  el  Pboteoto  de  Código  Civil  paba  Espaí^a,  del  Db.  Go- 
YElf  A,  que  es  como  sigue: 

Art.  229 — "El  consejo  de  familia  no  podrá  autorizar  al  tutor 
"para  enajenar  ó  gravar  los  bienes  inmuebles  del  menor,  sino  por 
"causa  de  absoluta  necesidad  ó  evidente  utilidad,  que  el  tutor  hará 
"constar  debidamente." 

Son  el  457  Francés,  que  prohibe  también  al  tutor  que  tome 
prestado  en  nombre  del  menor,  j  para  la  autorización  de  la  venta 
de  inmuebles  requiere  que  el  tutor  haga  constar  que  bastan  el 
dinero,  muebles  y  rentas  del  menor:  pero  esto  vá  embebido,  sin 
necesidad  de  espresarlo,  en  las  palabras  absoluta  necesidad;  451  j 
siguientes  Holandeses,  y  no  permiten  la  venta  por  precio  inferior 
al  de  la  tasación  judicial;  331  y  374  Sardos,  334  y  siguientes  de  ¡a 
Luisiana,  con  la  prevención  de  que  no  pueHan  ser  adjudicados  por 
menos  del  precio  de  la  estimación  del  inventario;  253  de  Vaud:  de 
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e&p^fí  Códigos  unos  requieren  simple  j  lisamente  la  autorización 
judicial;  otros,  que  el  juez  no  la  conceda  sin  oír  á  lo»  parientes  de^ 
ipenor:  otros,  en  fin,  como  el  Francés,  Sardo  7  Napolitjinp,  lo  que 
se  dispone  en  nuestro  artículo. 

Por  Derecho  Bomano,  estaba  prohibido  al  tutor  enagenar  pi)a 
autorización  judicial,  no  solo  los  inmuebles,  sino  los  muebles  pre- 
ciosos gt(£B  servando  servari  possunt,  ley  22,  título  37,  libro  5  del 
Código:  habia  de  probarse  absoluta  necesidad,  y  no  bastaba  la  sol^ 
utilidad,  ó  que  la  finca  fuese  estéril  ó  insalubre,  leyes  5,  párrafos 
14  y  13  al  principio,  título  9,  libro  27  del  Digestq:  no  era  nece- 
saria la  venta  en  pública  subasta;  pe^o  el  juez  debia  cuidar  que  el 
dinero  se  emplease  en  el  objeto  de  la  enagenacion,  dicha  ley  5, 
párrafo  9;  el  tutor  podia  enagenar  sin  decreto  judicial,  si  ^1  padre 
lo  habia  ordenado  en  su  testamento,  hj  1,  párrafo  3. 

Las  leyes  4,  título  5,  partida  5  y  60,  título  18,  paluda  3  y  18, 
título  16,  partida  6,  prohibe  también  ^1  tutor  la  enagenapi^n  de 
I09  inmuebles,  sino  por  tau  gran  menester,  que  non  podrían  al  fazer 
(absoluta  necesidad),  ó  por  gran  pro  (evidente  utilidad  de  loa 
huérfanos),  y  cop  permiso  judicial,  debiendo  hacerle  le^  venta  en 
pública  almofied^  de  treinta  dias. 

Nuestros  dos  artículos  y  el  240  se  hallan,  salvo  lo  relativo  i^l 
consejo  de  familia,  conformes  con  las  leyes  de  partidas  mucho  mas 
perfectas  qi^e  l^a  romanas,  puesto  que  prescpbea  la  subasti^  para 
la  venta  y  admiten  como  justa  causa  de  ella  la  grande  ó  evidente 
utilidad  del  huérfano. 

¿Se  mira  acaso  por  los  iptei^eses  de  este,  prohibiendo  absoluta- 
mente la  venta  de  una  finca  estéril,  períascpsa  ó  pestilente?  La 
citada  ley  13,  título  9,  libro  27  del  Digesto,  niega  la  utilidfid, 
porque  el  precio  será  siempre  proporcionado  á  los  frutos,  pro  rnodo 
fructuum  pretium  inventurus  sit:  pero  esto,  aunque  es  común,  tien^ 
muchas  excepciones  por  circunstancias  particulares  4^1  comprador, 
y  sobre  todo  en  subasta  pública. 

Enajenar  ó  gravar:  la  sola  palabra  enagenar  significa  en  derecho 
constituir,  trasladar  ó  remitir  un  derecho  real,  ley  10,  título  33, 
partida  7,  tomada  de  la  28,  título  16,  libro  50  del  Digesto,  y  este 
mismo  siguiticado  tiene  en  el  capítulo  2,  título  déla  Hipoteca:  no 
podrá,  pues,  el  tutor  remitir,   sin  los  requisitos  de  estos  ^nículos^ 
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ima  9^^vid^tQbre  correspondiente  á  la  persona  6  fincas  del  menor^ 

Bienes  inmuebles:  según  estén  defíoidos  en  el  artículo  380. 

Absoluta  necesiddíd, — Esta  puede  proceder,  no  solo  para  el  pago 
^e  deudas,  sino  de  otras  justas  causas,  como  para  casar  la  her- 
mana del  menor,  para  alimentos  6  reparaciones  urgentes,  "ó  por 
otra^razon  derecha;'*  pero  ha  de  ser  absoluta,  de  modo  qpe  sin  la 
venta  del  inmueble  no  pueda  salirse  de  ella:  "Non  lo  pudiendo 
escusar  en  ninguna  manera;"  ley  18,  título   16,  partida  6. 

EviderUe  utilidad:  evidente  y  graQde-respectdyao^onte  al  objeto 
4e  )a  Yenta:  no  jbasta  cualquiera  pequeña  utilidad. 

§  "V  Oita  el  Dr,  Velez  Sarsjiéld,  como  eonoordar^e  de  este  (trñ^ 
euih  y  del  figuier^e,  la  lbt  4?,  título  5^,  FÁ^Tn)i.  5%  que  es  pomo 
8ig^e: 

Ley  IV — Tvtores,  son  llamaos,  ea  latin,  los  que  sop  guarda- 
dores de  los  menores  de  catorce  años.  E  estos  tales  non  deuen 
Quagenar  1^  cosas  (*)  de  los  huérfanos;  fueras  ende,  quau^^  ^^ 
ft|e6Sj9  tan  gran  menester,  que  non  podrían  al  fazer,  o  por  gran 
pro  dellps  (t):  e  estonce  se  ha  de  faser  con  muy  grand  sabid^riA»  9 
con  otorgaipiento  del  tfuez  del  logar.  Pero  decimos,  que  nuin« 
guno  de  los  guardadores  non  puede  comprar  ninguna  cosa,  de  las 
que  fueren  de  aquel  que  tenienen  en  guarda;  fuen^s  ende,  si  lo  ficie- 
sse  con  otorgamiento  (t)  ^^1  Juez  del  lagar,  o  de  alguno  otro  que 
lo  ouiesse  ptrüf>i  en  guarda,  también  como  el.  E  aun  ha  n^enesteri 
que  aquello  que  desta  guisa  comprare  del,  que  sea  a  pro  del  huér- 
fano, e  non  a  su  da?ío.  Ca«  si  engañado  se  &llaBee  ?1  menor  por 
r^on  de  tal  Tendida,  puédela  desfazer,  después  que  fuere  de  f dad 
cpYnplida,  fasto  quatro  afios;  assi  como  dezimos  en  las  leyes  qu^ 
&blan  de  la  gm^^dfi  de  los  menores,  e  de  los  bienes  dellos. 

§  ITI  Eitá  citada  por  el  Dr,  Velez  Sarsjleld,  también  como  con^ 
cordante  de  este  y  del  articulo  siguiente,  lby  60,  TÍT.  18,  P4.BT.  3, 
2^6  es  la  que  siquei 

LsY  LX. — Porque  las  cosas  de  los  huerfiínos,  que  son  rayz,  non 


R 


Aquí  B6  esti^nd*)  en  su  maa  lato  (eatido  el  yocablo  eru¡tgenaoion. 
Solo  86  permite  p  r  las  deudas  en  el  derecho  común. 
(i)    Cuando  las  coáas  f^eao  muebles,  mas  00  en  las  raic^'!>;  sn  aipb(^  ^ 
requieren  la  nutondad  d^  tut  ji  jr  el  decreto  judicial, 
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Be  pueden  ligeramente  enagenar;  fueras  ende  por  debda,  o  por 
grand  pro  de  los  huérfanos,  assi  como  mostramos  en  el  título  que 
íabla  del  los.  E  aun  estonce  deuesse  fazer  con  otorgamiento  del 
Juez  del  logar,  andando  la  cosa  publicamente  en  Almoneda  (*) 
trejnta  días;  porende  queremos  mostrar,  en  que  manera  deue  ser 
fecha  la  carta  de  tal  vendida,  porque  el  comprador  pueda  ser  se- 
guro de  lo  que  comprare,  e  el  G-iiardador  del  huérfano  se  guarde 
de  yerro;  e  dezimos,  que  deue  ser  fecha  en  esta  manera.  Sepan 
quantos  esta  carta  vieren,  como  Fulan,  Guardador  de  Fulan  huér- 
fano, delante  de  tal  Judgador  mostró,  como  este  huerñino  deuia 
tantos  marauedis,  a  Fulan,  assi  como  pareció  por  vna  carta  publica 
fecha  por  mano  de  tal  Escriuano.  E  porque  el  menor  non  pudiesse 
caer  en  daño  (porque  lograua  aquella  debda;  e  ouiesse  a  pechar 
pena  que  fuesse  puesta  sobre  ella  a  plazo  sabido;  o  porque  gela 
demandauan  muy  afincadamente)  ouo  menester  de  vender  tal  casa, 
o  tal  vifia,  que  andouo  en  Almoneda  trejnta  dias;  assi  como  se 
muestra  por  la  carta  que  fue  fecha  en  razón  del  Almoneda.  E 
porende  el  Guardador  del  susudicho,  con  otorgamiento  econ 
mandado  del  Juez,  vende  tal  casa,  o  tal  ered^d,  en  nome  del 
huérfano  que  tiene  en  guarda,  a  tal  ome  recibiente  por  si,  e  por 
sus  erederos,  por  juro  de  eredad  por  siempre  jamás,  la  cual  casa 
es  en  tal  logar  e  a  tales  linderos.  E  dende  adelante  deue  escreuir 
todas  las  cosas  que  de  suso  diximos  en  la  primera  carta  que 
muestra  como  deuen  fazer  la  carta  de  la  vendida.  Pero  en 
el  logar,  o  &bla  del  precio  por  que  es  vendida  la  cosa,  deue  dezir 
assi:  que  la  vende  el  Guardador  del  huérfano  por  precio  de  tantos 
marauedis,  que  fue  pagndo  al  Guardador  delante  el  Escriuano  (t) 
e  de  los  Testigos  que  son  escritos  en  la  carta.  E  otrosi  el  guar- 
dador, luego  delante  dellos  mismos,  fizo  pagamien'^o  de  la  debda 
que  el  huérfano  deuia,  a  aquel  que  la  auia  de  rescebir:  e  otorgóse 
por  pagado  della,  dándole,  e  entregándole  la  carta  cancelada  del 


(*)  Véflse  aquí  como  precisa  la  suhnsta  pira  enajfenfir  el  precio  del 
menor;  p*  r  derecho  comim  habia  varias  op>m  Des  y  e^te  fuá  un  punto  en 
que  8(»  coDtrtidiio  Bald»,  «osteniendo  <los  contranas. 

(t)  £>ta  68  bu^na  cláupuLt,  para  que  con.^te  el  verdadero  preeio  dado 
al  tutor,  ya  que  la  sola  conftsioa  de  este  no  daña  al  pupilo. 
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debdo  que  ania  sobre  el  huer&no.  Otrosí  deue  dezir  en  la  carfca, 
en  el  logar  do  dize  que  el  vendedor  obliga  sus  bienes,  e  los  de  sus 
erederos  al  comprador,  que  obliga  loa  del  huérfano,  e  de  sus  ere 
deros,  e  non  los  del  Guardador,  nin  de  los  suyos.  E  sobre  todo 
deue  dezir  en  fin  de  la  carta:  como  el  Judgador,  vista  la  carta  en 
que  fuera  este  atal  dado  por  Guardador  del  huérfano,  e  otrosí  la 
del  debdo  que  deuia,  a  todas  estas  cosas,  que  sobredichas  son,  dio 
su  otorgamiento.  (*)  Otrosí  dezimos:  que  sí  el  huérfano  ha  al- 
guna cosa  de  que  non  aproueche  mucho,  e  el  Guardador  la  vende 
por  comprar  otra  de  que  se  aproueche  mas  (t)  que  en  ambas  las 
cartas,  también  en  la  de  la  vendida  como  en  la  de  la  compra,  deue 
dezir  la  razón  por  que  las  fazen.  E  como  son  fechas  con  otorga- 
mieuto,  e  cun  mandado  del  Judgador.  Ca  de  otra  guisa  non  val 
dría  lo  que'fíziessen  en  esta  razón.  E  en  esta  manera  mismo,  e 
por  estas  razones,  deuen  ser  fechas  las  cartas,  que  ouieren  de  íazer 
de  las  vendidas  que  fizíeren  los  Guarda dorf^s  de  los  bienes  de  los 
mudos,  e  de  los  sordos;  e  de  los  desmemoriados,  e  de  los  desgasta- 
dores de  lo  suyo,  quando  vendieren  alguna  cosa  de  qualquier  dellos. 
que  sea  rayz. 

§  Vil  El  Codificador  Argentino^  cita  también  como  concor- 
dante de  este  y  él  artículo  siguiente^  la  Ley  18,  Tfi.  6,  past.  6,  que 
es  como  sigue: 

L  Y  XVIII — Non  deuen  los  guardadores  dar,  nin  vender,  nin 
enagenar  ninguna  de  las  cosas  del  huérfano,  que  sea  rayz.  Fueras 
ende,  si  lo  fíziere  alguno  por  pagar  las  debdas  que  ouiesse  dexado 
el  padre  del  huérfano,  o  por  casar  algunas  de  las  hermanas  del 
mo9o,  o  por  casamiento  del  mismo,  o  por  otra  razón  derecha  que 
lo  ouiesse  de  fazer,  non  lo  pudiendo  escusir  en  ninguna  manera. 
E  aun  estonce  non  lo  puede  fazer  sin  otorgamiento  del  Judgador: 
e  el  Juez  le  deue  otorgar,  si  entendiere  que  tal  enagenamiento  se 
faze  por  alguna  de  las  razones  sobredichas.    Pero  non  deue  con- 


(*)    Porque  en  necesario  un  decret  >  para  la  enagenacion  de  inmuebles 
de  los  luenort^s. 

^  (t)  Yése  aquí  que  no  solo  ror  deudas  sino  también  por  CAUí<a  de  uti- 
lidk'i  pueden  venderse  los  bienes  de  los  menores,  para  reeosplazailae  por 
otras  man  útiles. 
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sentir  que  la  casa  que  fue  del  padre,  o  del  auuelo  del  huérfano, 
en  que  el  nascio,  se  enagene  en  ninguna  manera,  podiendolo  es- 
cosar.  Otrosí  non  deuen  vender,  uin  enagenar  los  sieruos,  qae 
luengamente  ouiessen  estado  en  casa  del  padre,  porque  estos  átales 
snelen  ser  prooechosos  en  la  casa,  e  son  sabidores  de  lod  bíenéé 
del  finado;  mas  los  otros  que  entendiessen  que  podrían  ser  danosdd 
bien  los  pnede  Tender,  e  el  precio  dellos  deuelo  meter  en  pro  del 
bnerfano. 

§  Vlll  Está  también  citado  por  el  Dr.  Vetez  Sarsfieldf  como 
concordante  de  este  artículo  y  del  siguiente,  el  457  del  Código  CrvUi 
TráSOéh,  que  es  el  siguiente: 

El  tutor,  aun  el  padre  6  la  madre,  no  puede  empeñarse  por  el 
menor,  ni  enagenar  6  hipotecar  sus  bienes  inmuebles,  sin  estar 
autorizado  por  un  consejo  de  familia. 

Esta  autorización  no  deberá  ser  acordada,  sino  por  una  causa  de 
necesidad  absoluta,  ó  de  una  venta  evidente. 

En  el  primer  caso,  el  consejo  de  familia  no  acordará  su  autori- 
zación, sino  después  que  habrá  hecho  constar,  por  una  cuenta 
sumaria  preseotada  por  el  tutor,  que  los  efectos  muebles  del  menor 
son  insuficientes. 

El  consejo  de  familia  indicará,  en  todos  los  casos,  los  inmuebles^ 
qae  deberán  ser  vendidos  preferentemente,  j  todas  las  condiciones 
que  juzgará  útiles. 

§  HK.  Están  también  citados  por  d  Dr.  Velez  Sarsfieldy  como 
concordantes  de  su  artíeulo  d  ^61  y  siguientes  dd  Cónico  DB  Ho- 
LAITDA,  que  son  como  siguen: 

Art.  451 — Igual  al  457  j  45S  Francés,  con  la  diferencia  de  que 
en  el  de  Holanda,  ei  Tribunal  es  el  que  debe  autorizar  los  em- 
préstitos, tanto  como  las  enagenaciones,  después  de  haber  oído  al 
tator,  el  pro-tutor  j  losparientes. 

Art.  452 — En  el  caso  de  venta,  el  tutor  estará  obligado  á  añadir 
á  su  solicitud  un  estado  de  la  situación  de  todos  los  bienes  del 
menor,  j  designar  lo  que  pregunta  que  puede  enagenar.  El  Tri- 
bunal podrá  autorizar  la  enagenacion  de  estos  bienes  6  de  otros, 
cuya  venta  le  parezca  menos  onerosa. 

§  yL  El  Codijic-ador  Argentino,  cita  también  como  concordantes 


TÍT.)^— JLJIlíIMSTllACIOJÍ  DE  tA.  TU.TBI>A — AKT.  XXTI  97 

de  SU  articulo  y  del  siguirnte^  los  3S1  y  837  del  Código  Sábdo,  qu$ 
sop,  los  si.uienUs: 

A^t.  331 — El  tutor,  aunque  sea  la  madre,  no  puede  tomar  áir 
ñero  á  préstamo  por  el  menor,  ni  enagenar,  é  hipotecar  sus  bienes 
inmueblea  sin  autorizat  ion  del  consejo  de  familiti. 

Esta  autorización  no  deberá  ser  concedida,  sino  por  causa  de 
absoluta  necesidad,  6  de  ventaja  evidente. 

En  el  primer  caso  el  consejo  de  familia  no  dari  su  autorización, 
sino  después  que  poi  una  cuenta  sumaria  presentada  por  el  tutor, 
CQmprobada  la  insuficiencia  del  capital,  de  los  efectos  muebles,  y 
de  laa  rentas  del  menor. 

El  consejo  de  £^miiia  en  todo  caso  indicará  los  bienes,  que  der 
berán  preferentemente  ser  vendidos,  y  t^da  condición  que  repute 
ventajosa. 

Art.  337 — El  tutor  no  podrá  sin  autorización  del  consejo  de 
fojnilia*  recibir  los  capitales  debidos  al  menor,  aunque  le  haya,  sido 
interdicta  esta  facultad  en  el  acto  de  su  nombramiento. 

Podrá,  empero,  el  consejo  de  familia  prohibirle  aun  por  una  de- 
liberación posterior  al  nombrami  nto  del  tutor,  recibir  los  capi- 
tales» si  el  bien  d^4  mayor  lo  exige,  en  este  caso  la  delibera- 
ción dibbiírá  s^r  notificada  á  ios  deudores,  con  la  diligencia  del 
pro-tutor. 

Loa  deudores,  en  los  casos  arriba  enunciados,  no  serán  válida- 
mente libres  de  BU  obliga 'ion  pagando  al  tutor;  pero  podrá  recurrir 
al  Tribunal  del  domicilio  del  menor,  para  ser  admitidos  á  consig- 
nación, si,  en  breve  plazo  que  será  fijado  por  el  Tribunal,  el  tutor 
no  presenta  la  deliberación  del  consejo  de  familia  que  lo  autorice 
á  exigirlo. 

§  %l  El  Dr,  Velez  Sarsfield^  cita  como  concordantes  de  sus  «r- 
ticulos  26  y  27  de  este  título^  los  párrafos  14  y  15  de  la  "Ley  5*, 
TÍTULO  9,  LIBRO  27  DiGESTO,  que  traducimos  del  Corpus  Jtjbib 
ClViLIS  (edición  Vitray  1627),  Son  los  sijuientes: 
'  §  14.  Si  oes  alienum  non  iiiterveniat,  tutores  tamen  allegent 
espediré  hsBc  prs&dia  venderé,  et  vel  alia  comparare,  vel  certe  istis 
carere,  videndum  est  au  prsstor  eis  debeat  permitiere?  Et  magia 
est  ne  possit,  Pr®  ori  enim  non   liberum   arbltrium  datum  est 

d^strahendi  res  pupillares,  sed  ita  denum  si  »d  alienum  inminoat. 

13 
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Froinde  et  si  permiserit,  «re  alieno  non  allegato,  consequeDter 
dicemus  nuUam  esse  vendí tionera,  nullunque  decretum.  Non 
enim  passim  distralii  jubere  prsDtori  tributum  est;  sed  ita  denum» 
8Í  urgeit  «5  alieDum. 

§  15.  Manet  actio  pupillo,  si  postea  poterit  probari  obreptam 
esse  [irobari. 

Sed  videndum  est  iitrum  in  rem  un  in  personam  dabimus  ei 
actionem.  Et  Dtagis  est  ut  íd  rem  detur,  nontantum  in  pera  >nam 
adversus  tutores  s  ve  curatores. 

§  14.  Si  DO  hay  deudas,  j  los  tutores  alegan  que  es  ventajoso 
para  el  pupilo  enagenar  un  fundo  de  tierra,  ya  para  comprar  otro, 
ya  porque  es  oneroso,  el  pretor  examinará  si  debe  permitirlo;  y  lo 
mejor,  es  decir,  que  no  lo  debe,  porque  no  se  le  hadado  la  libertad 
de  hacer  vender  á  su  gusto  los  bienes  de  los  menort»s,  si  no  es 
en  el  caso  en  que  haya  deudas  urgen  tos;  de  lo  que  se  sigue  que  si 
ha  permitido  vender  sin  que  se  alegare  este  motivo,  estaremos 
fundados  en  decir  que  este  decreto  y  esta  venta  son  nulos,  porque 
no  tiene  el  derecho  de  d>)r  arbitrariamente  este  permiso,  sino  so- 
lamente en  el  caso  de  d-^udas  urgentes. 

§  15.  El  pupilo  tiene  siempre  acción  cuando  puede  probar  que 
el  decreto  ha  sido  arrancado  por  sorpresa  á  la  buena  fé  del 
pretor. 

Pero  es  preciso  examinar  si  eata  acción  es  real  6  personal;  y  lo 
mejor  es  decir,  que  se  debe  dar  una  acción  real  y  no  solamente 
una  acción  personal  contra  los  tutores  6  curadores. 
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ARTICULO    XXVII 

Le  es  prohibido  también  constituir  sobre 
ellos  derecho  real  alguno,  ó  dividir  los  inmue- 
bles que  los  pupilos  posean  en  común  con 
otros,  si  el  Juez  no  hubiese  decretado  la  divi- 
sión con  los  co-propietarios. 

i  I  Coligo   Clv'ú    del    Estado    Oriental   del 

Uruguay. 
§  II  C(5dg>  leinille. 
§  i.  I  GovENA,  Pr  'yecto  de  Cóiijifo  ClyíI  paia 

Kscaña. 
§  IV  Fr RITAS,  Prjyecto  de  Código  CSvil  para 

el  BiEsil. 

§  1  Esté  artículo  está  tomado  de  la  primera  parte  del  que  lleva 
d  numero  351,  en  el  Código  Citil  del  Estado  Obiental  del 
TJbüguat,  que    es  como  sigue: 

Sin  previo  oecreto  del  Juez,  no  podrá  ol  tator  proceder  á  la  p6- 
ticioQ  de  los  bienes  raices  ó  hereditarios  que  el  menor  posea  con 
otro  pro'indiviso, 

§  II  Concuerda  con  este  arñculo,  el  que  lleva  el  numero  S96  en 
el  Código  Citil  de  Chile,  que  es  como  sigue: 

Sjn  previo  decreto  judicial,  no  podrá  el  tutor  ó  carador  proceder 
á  la  división  de  bienes  raices  ó  hereditarios  que  el  pupilo  posea 
con  otv^  pro-indiviso. 

§  111  ^«  concordante  de  este  articulo,  el  ^38,  del  Pboteoto  DB 
Código  Civil  paba  España,  trabajado  por  el  8b.  Gk>Y£KA,  que  es 
él  que  sigue: 

Art.  238. — "Será  necesaria  la  licencia  del  consejo  de  &inilia 
'*para  la  partición  de  una  co3a  ó  herenei  i  común,  cuando  la  pro- 
avoque  otro  tercero  que  tenga  derecho  para  ello. 

''La  partición  ha  de  ser  judicial,  previos  el  inventario  j  tasación 
"de  laa  fincas  ó  bienes". 

El  primer  párrafo  es  el  artículo  465  Francés,  388  Napolitano, 
342  Sardo,  463  Holandés,  261  de  Yaud. 

Conforme  coa  las  dos  leyes  Bomanas  copiadas  en  el  articu- 
lo 233, 
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La  comuDion  es  ocasión  de  negligenci't  j  discordias;  se  reputa 
por  lo  mismo  odiosa,  y  tanto  que  nadie  puede  ser  compelido  á 
perínáneOer  por  siempre  en  ella,  y  el  pacto  en  contrario  es  nulo, 
leyes  14.  párrafo  2  y  15,  título  3,  libro  10,  77,  párrafo  20,  lilfro 
31  del  Digesto,  5,  título  37,  libro  3  del  CóJigo,  y  1,  título  '15, 
Partida  6. 

Pero  no  cuando  se  provoque:  porque  en  este  caso  la  partición  <5 
división  es  forzosa  y  tan  indepenJÍHnte  de  la  volun^ad  del  tutor, 
Como  delti  autorización  d<»l  consejo  de  familia:  en  el  primer  caso 
la  partición  es  voluntaria  por  parte  del  tutor  que  la  provoca,  y 
como  cosa  dé  álgun  momento  y  que  puede  acarrear  una  enagena- 
don  rigorosa,  se^un  lo  di-^puesto  en  el  artículo  1455,  conviene  á 
los  intf  reses  del  menor  la  autoriza  ion  del  consejo  de  familia. 

La  partición  Tui  de  ser  judicial:  es  decir,  que  ha  de  ser  aprobada 
por  el  Juez  seguñ  lo  dispuesto  ten  el  artículo  906  para  la  parti- 
ción 'de  Tiereiicia,  pues  ambas  ¿  dos  cos<i;s  ^e  gobiernan  por  unas 
misma<)  reglas:  conviene  ver  los  artículos  894,  895,  905  y  90'6. 

La  disposición  de  este  párrafo  comprende  tanto  él  caso  de  ser 
provocada  la  partición  por  el  tutor  con  la  autorización  d^l  cons»*Jo, 
como  por  uno  de  los  comuneros,  pues  ya  he  observado  que  puede 
compararse  con  utiti  rigorosa  enai^enacion. 

Los  artículos  89^,  895,  905  y  906,  citados  por  -el  De.  QoyíítX, 
«bn  los  siguientes: 

Art.  894— "Los  tutores  y  curadores  pueden  pedir  y  admitirla 
''partición  pedida  por  otro,  s^gun  lo  dispuesto  én  el  artículo  238.'' 

V6  ló  espuésto  en  el  artículo  de  la  referencia:  por  í)ereeho  Bo  - 
mimo  toó  podia  el  tutor  pedirla  sin  autorización  jüdidal  qiíé  'nó  le 
era  necesaria  cuando  la  partición  era  pedida  por  otro:  hoy  necesita 
la  ttütorizacion  del  consejo  de  familia  para  el  primer  caso  y  no 
p'dra  él  segundo,  por  manera  que  el  Juez  es  reemplazado  por  el 
consejo. 

Art.  895  -  "El  marido  ño  puede  pedir  la  J)ai*tición 'di  nombre 
'*de  su  mujer,  á  menos  que  ella  consienta,  ni  la  mujer  sin  la  auto- 
"xisacion  del  marido,  y  en  su  defecto  de  la  del  juez. 

*'Si  la  piden  los  otros  coherederos,  deberán  dirigirse  contra  \\ 
"marido  y  la  mujer  juntamente." 

Conforme  con  el  artículo  818  Francés,  salvo  que  este  antoriti^ 


Id  rDílrido  para  pedir  la  petición  de  los  objetos  ttineblé^ '6  iñintíe- 
bles  que  hayan  recaído  en  su  mujer,  cuando  estén  comprendidos 
enlacomunion  ó  sociedad leg' ti;  pero  estii diferencia  procede  de  que 
la  comunión  <S  scciedad  legal  Francesa  és  diferente  de  la  nuestra 
como  se  ei^pone  en  el  ctipítülo  4,  título  6  de  este  libro. 

La  piírticidn  es  enagenación,  y  el  marido  no  puede  énagenar  ni 
ftun  con  el  consentimiento  de  la  mujer  Según  el  artículo  1280; 
peVo  coino  la  partición  es  uña  enagenacron  impropia  y  adenñ&s 
fbi^Kosa,  no  vit'ne  comprendida  én  dicho  artículo  y  el  caso  lia  de 
regirse  t>or  lo  dispuesto  en  este. 

En  el  segundo  párrafo  es  una  consecuencia  de  lo  dispuesto  en 
los  62  y  63;  vé  también  lo  dispuesto  en  el  artículo  826. 

Art.  905 — **Si  todos  los  coherederos  6  alguno  de  ellos  estuviere 
**bajo  tutela  6  curaduría,  el  tutor  6  curador  está  obligado  á  pedir 
*'la  formación  de  inventario,  y,  hecho  este,  se  procederá  á  la  partí  • 
"cion,  sin  que  el  juez  deba  entrometerse  de  oficio  en  ninguna  de 
''estas  operaciones,  salvo  lo  dispuesto  en  el  artículo  siguiente". 

Esto  es  una  ventaja  para  el  menor,  y  una  consecuencia  nece- 
saria de  no  poder  el  tutor  aceptar  la  herencia  deferida  al  mezior 
sino  á  beneficio  de  inventario. 

Hasta  ahora  el  juez,  como  protector  délos  tnehores  éntiendia  en 
'el  caso  de  este  artículo,  pero  su  oficio  y  protec^dion  están  hoy 
i^mplazados  por  el  consejo  de  fa  tnilia. 

Art.  906— ''La  aprobación  judicial  de  que  se  hablaren  el  ^artí- 
cenlo 604,  es  también  necesaria  en  el  caso  del  ai*tículo  ánítériór 
"y  oyendo  previamente  el  juez  al  consejo  de  iSimiüft;  á  fklta  éte  este 
"i^qnisito,  la  partición  se  entenderá  ser  provisional. 

"Cuando  la  herencia  no  pase  de  doscientos  dürotí,  ba^rá  la 
''ajprobacioh  del  consejo  de  familia." 

Vienid  á  ser  en  su  fondo  el  1042  Sairdo  que  dice:  "La  particioa 
puede  ser  hecha  amistosamente,  aun  cuando  eiitt^  los  ihfere^ados 
haya  menores,  personáis  sujetas  á  interdicción  ótousénteb,  éotí  taj 
que,  en  lo  tocante  á  estos  últimos,  los  parientes  hayan  fiido  püeístos 
en  posesión  de  sus  bienes. 

Sin  embargo,  esta  partición  deberá  ü&t  precedida  de  ücra  esti- 
mación de  los  bienes,  y  aprobada  por  el  Tribunal  oyendo  al  consejo 
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de  familia:  en  defecto  de  estas  formalidades,  toda  partición  amÍB« 
tosa  está  reputada  provÍRÍonal. 

En  rigor  podría  haberse  suprimido  este  artículo.  El  nombra- 
miento  de  tutor  dativo  por  el  consejo  de  familia,  el  testnmen- 
tario  y  legítimo  sujetos  al  mismo  consejo,  ofrecen  bastante  garantía 
al  mencr,  j,  en  caso  de  exigirse  aprobación,  habria  tal  vez  mas 
consecuencia  en  exigirla  del  mismo  consejo  qu«^  en  casi  todo  rem- 
plaza bgj  al  juez:  pero  está  de  por  medio  la  autoridad  del  arti- 
calo  466  Francés,  y  la  consideración  de  que  los  otros  coherederos 
tendrán  por  mas  imparcial  al  juez  que  al  consejo:  últimamente,  se 
halla  así  dispuesto  en  la  ley  recopilada  10,  título  21,  libro  10,  y 
en  su  nota  10;  no  se  ha  dado  entrada  á  la  segunda  parte  del  ci- 
tado artículo  466,  ni  al  823,  y  los  que  le  sonconsigui'^ntes:  tanta  in- 
tervención oficiosa  de  los  j  ueces  eu  esta  materia  chocarla  con  el 
concepto  que  hoy  tienen  de  estar  ceñidos  á  lo  rigorosamente  con- 
tencioso: se  estará,  pues,  al  común  acuerdo  de  los  coherederos  6 
al  de  la  mayoría,  salvo  el  recurso  del  artículo  903. 

Provisional — Podrán,  pu'^s,  tanto  el  mayor  como  el  menor  pedir 
después  que  se  proceda  á  una  partición  definitiva,  á  menos  que 
uno  y  otro  hayan  manifestado  abiertamente  su  intención  de  que 
la  partición  así  hecha  fuase  desde  luego  defiíiitiva. 

En  este  caso  la  falta  de  los  requisitos  prescritos  en  el  artículo, 
y  que  solo  tienen  por  objeto  el  interés  del  menor,  solo  inducirá 
nulidad  de  la  partición  respecto  de  este,  y  él  solo  podrá  alegarla 
y  pedir  que  se  proceda  á  la  partición  definitiva,  no  el  mayor  de 
edad  según  lo  dispuesto,  en  el  segundo  párrafo  del  artículo  1186. 

Cuando  la  herencia,  etc, — El  objeto  de  este  párrafo  es  evitar  los 
gastos  consiguientes  á  la  aprobación  judicial,  y  que  se  harían  sen- 
sibles siendo  tan  corta  la  herencia. 

§  I V  También  es  concordante  de  este  articulo,  el  numero  S^  del 
1723  del 'Proyecto  de  Código  Civil  vá-Rai^l  Brasil,  trabajado 
por  d  Sel.  Fbeitas,  que  es  el  siguiente: 

DÍ7Ídir  los  inmuebles,  que  sus  pupilos  posean  en  común  con 
otros;  reputándose,  sin  embargo,  autorizado  para  esto  si  el  Juez 
hubiese  decretado  la  división  á  re  ;uerimiento  del  co-propietarío,  6 
co-propietaríos  6  de  alguno  de  ellos. 
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ARTICULO  XXVIII 

El  tutor  debe  provocar  la  sentencia  de  la 
cosa  que  el  menor  tuviese  en  comunidad  con 
otro,  como  también  la  división  de  la  herencia 
en  que  tuviera  alguna  parte. 

!  I  GoYFNA,  Proyecto  de  Código  CítíI  para 

Kspaña 
I  II  L^%  2,  tít.  16,  parte.* 
I  III  Ley  l,tít.  2,  lib.  1  Digesto. 

§  1  Este  artículo  concuerda  con  el  894  del  Db.  Goyena,  qtte  es 
como  sigue: 

Arfe.  894 — "Los  tutores  y  curadores  pueden  pedir  y  admitirla 
"partición  pedida  por  otro,  según  lo  dispuesto  en  el  artículo  238." 

Yé  lo  espuesto  en  el  artículo  de  la  referencia:  por  Derecho 
Bomano  no  podia  el  tutor  pedirla  sin  autorización  judicial  que  no 
le  era  necesaria  cuando  la  p  irticion  era  pedida  por  otro:  hoy  ne* 
cesita  la  autorización  del  consejo  de  familia  para  el  primer  c*aso  y 
no  para  el  segundo,  por  manera  que  el  juez  es  remplazado  por  el 
consejo. 

§  II  ElDr,  Vélfz  Sarsjiildt  cita  como  concordante  de  su  artículo^ 
la  Ley  1*  y  2*,  tít.  15,  pakt.  6,  que  es  la  siguiente: 

Entregados  seyendo  los  erederos,  de  ^a  ertrdad,  e  de  los  bienes 
del  finado,  acaesce  muchas  vegadas  desacuerdo  entre  ellos,  por 
razón  de  las  cosas  que  son  apoderados  todos  comunalmente;  por 
que  por  fuerza  han  de  venir  a  partición.  Onde,  pues,  que  en  los 
títulos  aute  deste  fublamos,  de  como  deuen  ser  apoderados  los 
erederos  en  los  bienes  de  aquellos  a  quien  eredan,  queremos  aquí 
dezir,  como  lo  deuen  partir  entre  sí.  E  mostrar  que  cosa  esta 
partición.  E  que  proviene  de  ella.  E  quien  son  aquellos  que  la 
pueden  demandar.  E  a  quien.  E  quales  cosas  pueden  partir. 
E  quales  non.  E  en  qu^  manera  deue  ser  fecha  la  particiou.  E 
de  si  diretoos,  e  mostraremos,  que  poder  ha  el  Juez  ante  quien 
vienen  a  pleyto  los  erederos  eti  razón  de  esta  partición. 

Ley  i — Partición  es,  departimiento  que  facen  los  omes*entre 
BÍ>  de  las  cosas  que  han  comunalmente  por  erencia,  o  por  otra 


razón.    E  yiene  en(]ei  grand  pro,  quando  es  feoba  derechamente. 

Ca  se  tiran  por  ellos  desacuerdos   muy  grandes,  que  nascen  entre 

los  oiB^a,l^.y¡egadAS»  poi}  ro^Qn  4^  li^  cosA^qp/d  hm  de  so.vno: 

e  ti^fVQs^  cadi^  v^q.  ppr  pt^adp  cqi;^  ^M  p<UNte>  qupmdo  Ift  1^^,  ei  ajl^r 

ñala  mejor,  q.  aprovechase  mejor,  e  qia^  (telJa^ 

Ley  II — Cada  vno  dolos  ^rederos  q,ue hfi  derepl^o  de.ereda^lQS^ 

bienes  del  finado,  puede  demandar  a  los  otros  que  los  partan  entre 

SÍ.    E  pueden  sqf  gartidosr  estos^  biooi^s,  s^un  manda  el  testador 

en  su  testamento,   quando  lo  6x0;  o  si  murió  sin  manda,  deuen 
partir  la  erencia   del,   segua  dizen   las  lejes  que  fablan  en  esta 

razón,  en  los  titulos  que  son  puestos   da  suso.    Pero  si  en  los 

bienes  del  testsdor  fueron  falladas  algunas  cosas  malas,  assi  como 

ponzoñas,  o  malas  yeruas,  o  dañosas    melezinas,  o  libros,  o  escii- 

tqia^  de  encantaciones  malas  o  otras  cosas,  de  aquellas  que  son 

defendidas  q.ue  non   vsen  los  ornes   dellas,  non   las  deuen  partir 

e^tre   sí;  ante   dezimos,   que  las  deuen  quemar,  y  destryr.  (*) 

Otrosi,  si  fallaren  en  los  bienes  de  la  eredad  algunas  cosas  que 

fuessen  mal  ganadas;  assi  como  si  aquel  que  las  gano,  fíie  orne  que 

rescibio,  o  tuuo  en  su  poder  algunats  reutas  del  Bey,  e  furto  alg^ 

dellas;  o  si  furto,  o  robo,  o  forzó  a  otro  orne  a  alguna  cosa,  o  lo 

gano  de  vsura,  non   lo  deuen  partir  entre  si  I09  erederos;  ante 

dezimos,  que  deuen  tornar,  e  dar  estas  cosai9  atriles,  a  aquellos 

cuyas  fueren,  o  a  los  que  lo  suyo  ouieren  de  eredar.     Bsi  non 

supieren  ciertamente,  cuyas  fueren  ebtas  cosas  que  fuessen  assi 

ganadas»  estonce  se  deuen  dar  por  Dios:  porque  el  anima  de  aquel 

que  a^si  lags  gano,  no  sea  penafla  por  ellas,    (f) 

§  Ul  Cita   tainbien  el  Dr,    VeUz  Sarsfiddf  como  concordante  dé 

sti  articuLo^   la  Lsx  1%  tít.  2.°,  ub.   10  Djoesto,  qwi  traducmoa 

d^  Cosaca  JuBiB  CiTiLis,  (edición  eit^Lda).    Ee  la  siguienic: 


(*)  N¿teFe  esto  en  las.  ^rdeTies  de  los  coTifesores.  que  mandiin  á  los 
penitentes  quemar  los  Hbro^  prohibido^  ó  de  ma'as  máxmas. 

(t)  :^i  se  hábil  arrepentido  el  difunto  querie  lio  resutoir  apte.^  de  li^ 
muerte  Iivh  coáns  Injustametite  quitadas,  si  bien  i'or  lo  que  a  él  to  aba 
ShttstlK  >,  no  ToUiá  h  U  patrtA  celestial,  tegon  doctrina  de  Santo  Tomd^ 
tW4¡tí^j/A  l^sati«£acG4on  np  sea.Oiifflpl«ta. 
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HsBC  actio  profíscibur  ex  ege  XII  Tabularum:  namque  cohere- 
dibus  volentibus  discedere,  Decesarium  videbatur  aliquam  actioaem 
constituí,  quia  iuter  eos  res  hereditariee  distríbuerentur. 
§  I.  Qu8B  quidem  actio  nibilominus  ei  quoque  ipso  jure  competit 
qui  suam  partem  non  possidtít.  Sed  enim  si  is  qui  possidet,  ceget 
eum  fiibi  coheredem  esse,  poteat  enum  excludere  per  hanc  escep- 
tionein:  si  in  ea  re,  de  qua  agitur,  prcejudicium   hereditati  nonjiat, 

Quod  si  possideat  eam  partem ,  licet  negetur  esse  coberes,  Don 
nocet  talis  esceptio:  quo  fít  ut,  eo  casu,  ipse  judex  apud  qucm  boc 
judicium,  cognoscat  an  coberes  sit;  nisi  enim  coberes  sit,  ñeque 
adjudican  quidquam  es  oposfce,  ñeque  adversarias  ei  condem- 
nandua  est. 

§  1.  Esta  acción  deriva  de  la  ley  de  XII  Tablas:  en  efecto  pa- 
recia  necesaria  establecer  en  favor  de  los  coherederos  que  querian 
hacer  cesar  la  indivisión,  una  acción  para  verificar  la  partición  de 
los  bienes  hereditarios. 

Esta  acción  compete  también  de  pleno  derecho  al  que  no  posee 
fiu  parte;  pues  si  el  que  posee  niega  que  el  demandante  sea  su 
heredero,  puede  escluirlo  por  la  escepcion  sacada  de  que  la  con- 
testación actual  es  perjudicial  á  la  cuestión  de  herencia. 

Pero  posee  su  parte  de  la  sucesión,  aunque  se  pretenda  que  no 
es  coheredero,  tal  escepcion  no  podrá  perjudicar  á  su  acción.  Lo 
que  hace  que  en  este  caso,  el  mismo  juez  ante  quien  se  ha  enta- 
blado la  demanda,  debe  juzgar  primero  la  cualidad  del  heredero 
contestada;  pues  si  el  demandante  no  tiene  derecho  nadie  puede 
adjudicársele,  ni  fallar  contra  su  adversario  ninguna  condena  en 
0U  provecho. 


U 
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ARTICULO  XXIX 

Toda  partición  en  que  los  menores  estén 
interesados,  sea  de  miu  bles  ó  de  inmuebles, 
como  la  división  de  la  propiedad  en  que  ten- 
gan una  parte  pro-indiviso,   debe  ser  judicial. 

§  1  Códipro  Francés. 

!1I  endino  (*e  Chile. 
III  Zachabub,  Derecho  Civil  Francés. 

§  1  Este  artículo  concuerda  con  la  primera  parte  del  4^6,  del 
CÓDIGO  Cjyil  Fbancés,  qvie  es  como  sigue: 

Pora  obtener  respecto  del  menor  todo  el  efecto  que  tendría  entre 
mayores,  la  partición  deberá  ser  hecha  en  justicia,  y  precedida  de 
valoración  por  pcrítos  nombrados  por  el  Tribunal  Civil  del  lugar 
de  la  apertura  de  la  sucesión. 

§  II  £s  concordante  de  este  artículo,  el  396  del  CdDiQO  ClTlL  DE 
Chile,  que  es  el  siguiente: 

Sin  previo  decreto  judicial,  no  podrá  el  tutor  ó  curador  proceder 
i  la  división  de  bienes  raices  ó  hereditarios  que  el  pupilo  posea 
con  otros  pro-indiviso. 

§  111  El  Dr,  Velez  Sarsjield,  cita  como  concordante  el  inciso  4*^ 
del  párrafo  221,  del  DEBecHo  Civil  Fbancés  de  Zachabue,  qué 
€$  como  sigue: 

Toda  partición  en  la  que  el  menor  está  interesado,  ya  se  trate 
de  muebles  6  de  inmuebles,  ya  sea  el  menor  demand  inte  ó  de- 
mandado debe  ser  hecha  en  justicia  y  en  las  formas  determinadas 
por  el  artículo  466,  ca  decir,  después  de  valorada,  y  por  suerte, 
observando  siempre  la  escepcion  que  resulta  del  artículo  467.  Si 
la  partición  ha  tenido  lugar  sin  observancia  de  todas  estas  forma- 
lidades, no  debe  ser  considerado  (salvo  el  caso  de  escepcion  arríba 
espreso  do)  sino  como  una  partición  provisional,  y  todas  las  partes, 
no  solo  los  menores,  sino  también  las  mayores,  pueden  pedir  una 
nueva  partición. 


I 


( 


TÍT.X — ADMUnSTBÁOlOK  DB  LA  TtTTELÁ — ^ABT.  XXX  107 

ARTICULO  XXX 

El  Juez  puede  conceder  licencia  para  la 
venta  de  los  bienes  raices  de  los  menores,  en 
los  casos  siguientes : 

1^  — Cuando  las  rentas  del  pupilo  fuesen 
insuficientes  páralos  gastos  de  su  educación  j 
alimentos. 

2^  —Cuando  fuese  necesario  pagar  deudas 
del  pupilo,  cuya  solución  no  admita  demora, 
no  habiendo  otros  bienes,  ni  otros  recursos 
para  ejecutar  el  pago. 

3^  — Cuando  el  inmueble  estuviese  deterio- 
rado, j  no  pudiera  hacerse  reparación  sin 
enageiiar  otro  inmueble  6  contraer  una  deuda 
considerable. 

40  — Cuando  la  conservación  del  inmueble 
por  mas  tiempo,  reclamara  gastos  de  gran 
valor. 

5^  — Cuando  el  pupilo  posea  un  inmueble 
con  otra  persona  y  la  continuación  de  la 
comunidad  le  fuese  perjudicial. 

6^  — Cuando  la  enagenacion  del  inmueble 
haya  sido  convenida  por  el  anterior  dueño,  6 
hubiese  habido  tradición  del  inmueble,  6  reci- 
bo del  precio  ó  parte  de  él. 

7°  — Cuando  el  inmueble  hiciese  parte  inte- 
grante de  algún  establecimiento  de  comercio 
6  industria  que  hubiese  tocado  en  herencia  al 
pupilo,  y  que  deba  ser  enagenado  con  el  esta- 
blecimiento. 

§  I  Fbeitas,  Proyecto  de  Código  Civil  para  el 

Brasil. 
S  II  OoYENA,  Proyecto  de  Código  CítíI  para 

España. 
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§  1  Este  artículo  está  tomado  del  que  Ueva  el  numero  1730,  en  el 
Pbotecto  de  Código  Civil  faba  el  Bbabil,  trabajado  por  el 
Sb.  Fbeitas,  que  68  como  sigue: 

Los  inmuebles  de  la  tutela  no  serán  enagenados,  siuó  habiendo 
absoluta  necesidad,  6  evidente  ventaja,  que  el  tutor  deberá  justi- 
Écar  cuando  requiera  autorización  para  alienarlos;  como  en  los 
casos  siguientes: 

1.^  Si  las  rentas  del  pupilo  fuesen  insuficientes  para  hacer 
frente  ¿los  gastos  de  alimentos  y  educación. 

2.^  Si  fuese  necesario  pagar  deudas  del  pupilo,  cuja  solución 
no  admita  demora  no  habiendo  igualmente  otros  bienes,  ú  otro 
recurso  para  poder  hacer  el  pago. 

3.®  Si  el  inmueble  estuviese  deteriorado,  y  su  reparación  no  se 
pudiera  hacer  sin  enagenar  otro  inmueble,  6  contraer  una  deuda 
eoneiderable. 

4.^  Si  la  conservación  del  inmueble  por  mas  tiempo  reclamar» 
gastos  escesivos,  ó  de  poco  provecho,  ú  ocasionare  grande  dismi- 
nución en  las  rentas  del  pupilo. 

6°  Si  el  pupilo  poseyere  el  inmueble  en  comunidad  con  otros, 
y  la  continuación  de  esta  comunidad  fuese  perjudicial. 

6.°  Si  la  enagenacion  del  inmueble  haya  sido  ordenada  poír 
quien  libremente  donó  ó  legó  al  pupilo,  ó  aun  de  su  legítima.  No 
^rá,  sin  embargo,  enagenado  el  inmueble  si  el  donador  ó  testador 
hubiere  simplemente  facultado  su  enagenacion. 

7.^  Si  la  enagenacion  hubiese  sido  convenida  por  el  antecesor 
del  pupilo  aunque  no  fuese  reducida  á  escritura  pública,*  y  mayor- 
mente habido  tradiccion  de  hecho,  y  pagamento  del  precio  ó  parte 
de  él. 

8.°  Si  el  inmueble  formare  parte  integrante  de  algún  estable- 
cimiento de  comercio  ó  industria,  que  á  los  pupilos  haya  tocado 
en  herencia,  y  que  con  este  establecimiento  deba  ser  enagenado, 

§  11  Concuerdan  con  este  artículo  y  los  que  llevan  el  número  2^9^ 
230,  231  y  232  en  el  Pboyecto  de  Código  Civil  paba  EspaSJa, 
del  Db.  Goyena,  que  son  los  que  siguen: 

Art.  229 — "El  consejo  de  familia  no  podrá  autorizar  al  tutor 
"para  enajenar  ó  gravar  los  bienes  inmuebles  del  menor,  sino  por 
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"causa  de  absoluta  necesidad  ó  evidente  utilidad,  que  el  tutor  hará 
'^constar  debidamente." 

Son  el  457  Franecs,  que  prohibe  también  al  tutor  que  tome 
prestado  en  nombre  del  menor,  y  para  la  autorización  de  la  venta 
de  inmuebles  requiere  que  el  tutor  haga  constar  que  bastan  el 
dinero,  muebles  7  rentas  del  menor:  pero  esto  vá  embebido,  sin 
necesid||^  de  espresarlo^  en  las  palabras  absoluta  necesidad;  451  y 
siguientes  Holandeses,  y  no  permiten  la  venta  por  precio  inferior 
al  de  la  tasación  judicial;  331  y  374  Sardos,  334  y  siguientes  de  la 
Luisiana,  con  la  prevención  de  que  no  puedan  ser  adjudicados  por 
menos  del  precio  de  la  estimación  del  inventario;  253  de  Yaud:  de 
estos  Códigos  unos  requieren  simple  y  lisamente  la  autorización 
judicial;  otros,  que  el  juez  no  la  conceda  sin  oír  á  los  parientes  de^ 
menor:  otros,  en  fin,  como  el  Francés,  Sardo  y  Napolitano,  lo  que 
se  dispone  en  nuestro  artículo. 

Por  Derecho  Eomauo,  estaba  prohibido  al  tutor  enagenar  sin 
autorización  judicial,  no  solo  los  inmuebles,  sino  los  muebles  pre- 
ciosos quos  servando  servari  possunt,  ley  22,  título  37,  libro  5  del 
Código:  habia  de  probarse  absoluta  necesidad,  y  no  bastaba  la  sola 
utilidad,  ó  que  la  finca  fuese  estéril  ó  insalubre,  leyes  5,  párrafos 
14  y  13  al  principio,  título  9,  libro  27  del  Digesto:  no  era  nece- 
saria la  venta  en  pública  subasta;  pero  el  juez  debia  cuidar  que  el 
dinero  se  emplease  en  el  objeto  de  la  enagenacion,  dicha  ley  5, 
párrafo  9;  el  tutor  podia  enagenar  sin  decreto  judicial,  si  el  padre 
lo  habia  ordenado  en  su  testamento,  ley  1,  párrafo  3. 

Las  leyes  4,  título  5,  partida  5  y  60,  título  18,  partida  3  y  18, 
título  16,  partida  6,  prohibe  también  al  tutor  la  enagenacion  de 
los  inmuebles,  sino  por  tau  gran  menester^  que  non  podrían  alfazer 
(absoluta  necesidad),  ó  por  gran  pro  (evidente  utilidad  de  los 
huérfanos),  y  con  permiso  judicial,  debiendo  hacerse  la  venta  en 
pública  almoneda  de  treinta  dias. 

Nuestros  dos  artículos  y  el  240  se  hallan,  salvo  lo  relativo  al 
consejo  de  familia,  conformes  con  las  leyes  de  partidas  mucho  mas 
perfectas  que  las  romanas,  puesto  que  prescriben  la  subasta  pira 
la  venta  y  admiten  como  justa  causa  de  ella  la  grande  ó  evidente 
utilidad  del  huér&no. 

¿Se  mira  acaso  por  los  intereses  de  este,  prohibiendo  absplat<(<* 
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mente  la  venta  de  una  ñnca  estéril,  peñascosa  ó  pestilente?  La 
citada  ley  13,  título  9,  libro  27  del  Digesto,  niega  la  utilidad, 
porque  el  precio  será  siempre  proporcionado  á  los  frutos,  pro  modo 
fructuum  pretium  inventurus  sit:  pero  esto,  aunque  es  comtn,  tiene 
muchas  escepciones  por  circunstancias  particulares  del  comprador, 
y  sobre  todo  en  subasta  pública. 

Enagenar  6  gravar:  la  sola  palabra  enagenar  significa  exi  derecho 
constituir,  trasladar  6  remitir  un  derecho  real,  ley  10,  título  33» 
partida  7,  tomada  de  la  28,  título  16,  libro  50  del  Digesto,  y  este 
mismo  significado  tiene  en  el  capítulo  2,  título  de  la  Hipoteca:  no 
podrá,  pues,  el  tutor  remitir,  sin  los  requisitos  de  estos  artículos, 
una  servidumbre  correspondiente  á  la  persona  6  fincas  del  menor. 

Bienes  inmuebles:  según  están  definidos  en  el  artículo  380. 

Absoluta  necesidad, — Esta  pued?  proceder,  no  solo  para  el  pago 
de  deudas,  sino  de  otras  justas  caudas,  como  para  casar  la  her- 
mana del  menor,  para  alimentos  6  reparaciones  urgentes,  '*ó  por 
otra  razón  derecha;'*  pero  ha  de  ser  absoluta,  de  modo  que  sin  la 
venta  del  inmueble  no  pueda  salirse  de  ella:  '*Non  lo  pudiendo 
escusar  en  ninguna  manera;"  ley  18,  título   16,  partida  6. 

Evidente  utilidad:  ev'dente  y  grande  res pectivatp ente  al  objeto 
de  la  venta:  no  basta  cualquiera  pequeña  utilidad. 

Art.  230. — ''La  autorización  ha  de  recaer  sobre  fincas  determi- 
"nadas,  y  concederse  en  instrumento  púbUco,  al  que  se  unirán  ori- 
"ginales  los  papeles  presentados  por  el  tutor,  para  acreditar  la 
necesidad  ó  utilidad". 

La  determinación  de  la  finca  6  fincas,  que  hiyan  de  enagenarse, 
es  evidentemente  útil  al  menor,  porque  no  serán  todas  del  mismo 
valor  y  provecho:  las  demás  formalidades  son  necesarias  para  la 
instrucción  del  espediente  judicial  prevenido  en  el  artículo  que 
sigue:  los  mismos  artículos  estrangeros  citados  en  el  anterior. 

Art.  231. — ''Obtenida  la  autorización  del  consejo  de  familia, 
"acudirá  el  tutor  al  tribunal  de  primera  instancia  para  su  confir- 
"macion,  oyéndose  al  ministerio  fiscal. 

"Del  auto  confirmatorio  6  denegatorio  no  habrá  recurso  alguno". 

458  Francés,  que  habla  del  tribunal  colegiado  de  primera  ins- 
tancia, y  ordena  que  la  sala  resuelva  en  formado  espediente,  no  de 
pleito,  y  oyendo  al  Fiscal:  332  Sardo,  381  Napolitano, 
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Tribunal  de  primera  instancia:  bien  sea  colectivo,  6  individual; 
y  debe  ser  el  del  domicilio  del  menor,  donde  se  administra  la  tu- 
tela, DO  el  del  lugar  en  que  radique  la  finca  de  cuya  enagenacion 
se  trata:  el  domicilio  del  menor  y  administración  deciden  la  com- 
petencia de  jurisdicción  en  todo  lo  relativo  á  la  tutela,  y  así  ha  de 
entenderse  cuanto  viene  dispuesto  desde  el  capítulo  6. 

No  Tiabrá  recurso:  porque  se  trata  de  un  negocio  ó  arreglo  de  fa- 
milia, j  en  forma  de  espedientt),  no  de  lo  tuyo  y  mió,  6  del  derecho 
de  un  tercero  y  en  forma  contenciosa. 

Art.  232. — "Cuando  el  tribunal  confirme  la  autorización  del 
''consejo  de  familia;  se  procederá  á  la  venta  en  subasta  pública  y 
"judicial". 

459  Francés  mas  minucioso  en  cuanto  á  los  requisitos  6  solem- 
nidades con  que  debe  hacerse  la  subista;  382  Napolitano,  333 
Sardo,  453  Holandés,  336  de  la  Luisiana:  lo  mismo  se  dispone  en 
la  ley  60,  título  18,  Partida  3:  en  Derecho  Bomano  fiülta  ley  es- 
presa que  así  lo  ordene. 

Subasta  pública:  para  evitar  colusiones,  y  á  fin  de  que  la  concur- 
rencia de  postores  haga  subir  el  precio  dn  la  finca:  estas  ventajas 
Bobrepujan  el  inconveniente  de  los  mayores  gastos  inseparables  de 
la  subasta. 
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ARTICULO    XXXI 

No  será  necesaria  autorización  alguna  del 
Juez,  cuando  la  enagenacion  de  los  bienes  de 
los  pupilos  fuese  motivada  por  ejecución  de 
sentencia,  ó  por  exigencia  del  co-propietario 
de  bienes  indivisos  con  los  pupilos,  ó  cuando 
fuese  necesario  hacerlo  á  causa  de  espropía- 
cion  por  utilidad  pública. 

I  I  Frkitas,  Proyecto  de  Código  Civil  para  el 

Branl. 
S  II  GoYRNA,  Proyecto  de  Código  GítíI  para 

España. 

§  1  Este  artículo  está  tomado  del  que  lleva  él  número  1739,  en  el 
Pbotsoto  de  Código  Ciyiii  faba  el  Bbasil,  trabajado  por  el 
Sb.  Eseitab,  que  es  como  sigue: 

No  será  necesaria  ninguna  autorización  especial  por  parte  del 
Juez  de  la  tutela,  cuando  la  enageuacion  de  los  bienes  de  los  pu- 
pilos fuese  motivada  por  ejecución  de  sentencias,  6  por  remates 
requeridos  por  el  co-propietario  de  los  bienes  indicados  con 
los  pupilos;  6  cuando  procediere  la  espropiacion  por  utilidad 
pública. 

§  II  Concuerda  este  artículo,  con  el  233  del  Peotecto  de  Có- 
digo Civil  faba  Esfaí^a  del  De.  Goyena,  que  es  como  sigue: 

Art.  233. — "La  autorización  del  consejo  de  fdinilia  no  será  ne- 
''cesaría,  cuando  la  enageoacion  se  haga  á  virtud  de  providencia 
''judicial  7  de  derecho  anterior  de  tercero,  ó  por  espropiacion  for- 
"zosa". 

El  460  Francos  que  se  limita  al  caso  en  que  á  instancia  de  un 
co-propietarío  ordene  el  juez  la  subasta  ó  licitación  de  uua  finca  que 
aquel  posee  en  común  ó  por  indiviso  con  el  menor,  y  dispone  que 
los  estraños  ó  no  comuneros  sean  necesariamente  admitidos  á  la 
subasta:  383  Napolitano,  335  Sardo. 

"Ad  divisionis  causam  provocante  majore  socio  alieuationem  et 
"sine  decreto  fieri  jam  prídem  obtinuit,"  ley  17}  titulo  71,  libro  6 


ti 
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del  Código.  ''Si  communis  rea  erit,  et  sodius  ad  divisionem  pro* 
vocet:  aut  si  creditor,  qui  pignori  agrum  á  patre  pupilli  acceperit, 
jos  exequetur  nihil  novandum  censeo",  ley  1,  párrafo  3,  tí« 
tolo  9,  libro  27  del  Digeato. 

Nuestro  artículo  ea  mucho  mas  lato  que  A  Fraooés»  y  reduee  i 
ima  regla  general  los  muchísimos  casos  que  en  el  mismo  espíritu 
del  artículo  se  hallan  decididos  sueltamente  en  el  Derecho  Bo- 
mano. 

Tales  son  entre  otros,  el  del  acreedor  hipotecprioy  aun  personal 
que  traba  en  la  finca  á  virtud  de  ejecutoria;  el  del  vendedor  que 
usa  del  retracto  ronyencional,  6  del  pacto  llamado  de  adiceion  in 
diem  y  de  la  ley  comisoria  etc.,  en  una  palabra,  siempre  que  la  ena- 
genacion  es  forzosa  é  independiente  de  la  voluntad  del  tutor,  y  en 
algunos  de  los  casos  citados,  ni  aun  es  necesaria  la  intervención  y 
providencia  del  Juez.  Tampoco  será  necesaria  en  el  caso  si- 
guiente. La  finca  del  menor  estaba  legítimamente  hipotecada  al 
pago  de  una  deuda,  por  ejemplo,  por  el  padre  del  menor.  El  tutor 
con  arreglo  al  artículo  243  toma  prestado  y  paga  al  acreedor 
subrogando  en  su  derecho  de  hipoteca  al  prestamista:  la  condición 
dd  menor  no  se  empeora,  jus  prioris  creditoris  ad  sequentim  irán* 
<^'^i  ley  7,  párrafos  6  y  6,  titulo  9,  libro  27  del  Digesto. 


15 


114     LIBBO  I — BE  LAB  BISLACIONES  DE  FAMILIA — BEOOtOlT  n 

ARTICULO  XXXII 

Los  bienes  muebles  serán  pronto  vendidos, 
esceptuándose  los  que  fueren  de  oro  6  plata, 
ó  joyas  preciosas;  los  que  fuesen  necesarios 
para  uso  de  los  pupilos  según  su  calidad  6 
fortuna;  los  que  hiciesen  parte  integrante  de 
algún  establecimiento  de  comercio  ó  industria 
que  á  los  pupilos  les  hubiese  tocado  en  he- 
rencia, y  este  no  se  enagenase;  los  retratos  de 
familia  ú  otros  objetos  destinados  á  perpetuar 
su  memoria,  como  obras  de  arte  ó  cosas  de 
un  valor  de  afección. 

S  I  Fbeitas,  Proyecto  de  Código  Civil  paxa  el 

B>a-il. 
§  It    ('  "ifro   ayil  del  Estado  Oriental   del 

Uruguay* 

§  1  Este  f artículo  está  tomado  drl  que  lleva  el  número  17^4, 
(menos  su  inciso  4^),  en  el  Proyecto  se  Cóoioo  Civil  paba  IL 
Bbasil,  trabajado  por  el  Sb.  Fbeitas,  quA  es  como  si^ue: 

Los  bienes  muebles  de  la  tutela,  serán  prontamente  vendidos, 
escpptuQodose: 

1.^  Los  que  fueren  objetos  de  oro  j  plata,  6  piedras  y  joyas 
preciosas. 

2.^  Los  que  fueren  representativos  de  valor,  cualquiera  que  sea 
su  cualidad  y  denominación. 

3.^  Los  que  h.cieren  parte  integrante  de  algún  establecimiento 
de  comercio  ó  industria  que  haya  tocado  en  herencia  á  los 
pupilos : 

5.^  Los  que  fueren  necesarios  para  uso  dd  los  pupilos,  según 
su  cualidad  y  fortuna. 

Q?  Ljs  retratos  de  familia  ú  otros  objetos  destinados  á  perpe- 
tuar su  memoria,  así  como  obras  de  arte  poco  vulgares,  6  de  valor 
de  afecdoD. 
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§  II  Este  articulo  concuerda  con  el  que  lleva  el  numero  $47^  en  el 
Código  Civil  del  Estado  Ouiental  del  Ueüquat,  que  es 
como  sigue: 

No  podrá  el  tutor  sin  previo  decreto  judicinl,  enagenar  los 
bienes  raices  del  menor;  ni  constituir  sobre  ellos  ningún  derecho 
real,  ni  enagenar  los  bienes  muebles  preciosos  6  que  tengan  un 
yalor  de  afección;  ni  poJrd  el  Juez  autorizar  estos  actos,  sino  por 
causa  de  absoluta  necesidad  y  oyendo  antes  al  Defensor  de 
menores. 

ARTICULO  XXXIII 

Los  bienes  muebles  ó  inmuebles,  no  podrán 
ser  vendidos  sino  en  remate  público,  escepto 
cuando  los  primeros  sean  de  poco  valor  j  haya 
quien  ofrezca  un  precio  razonable  por  la  to- 
talidad de  ellos,  ajuicio  del  tutor  y  del  Juez. 

i  I  Frkttas,  Proyecto  de  06  Jigo  CítíI  para  el 

BrH^i:. 
S  II    róiliflToCiyl   del  Estido   Oriental    del 

üiUáTuay. 
i  III  Código  de  Chile. 

§  1  Este  artículo  está  tomado  del  que  lleva  el  número  1733,  iít- 
ciso  i.°  en  el  Pbotecto  d?  Código  Civil  paba  el  Bbahil,  íra- 
hajadopor  el  Sb.  Fbeitas,  que  es  el  siguiente: 

Los  bienes  muebles  ó  iomuebles  dn  la  tutela,  so  pena  de  uulidadi 
no  podrán  ser  vendidos  sino  en  subasta  pública,  escepto: 

1.^  Cuando  fueren  da  pequeño  valor,  j  hubiere  quien  ofrezca 
un  precio  razonable  por  el  inmueble,  6  por  la  totalidad  de  los 
muebles. 

§  II  Concuerd'i  con  este  artículo,  el  343  del  Cdoioo  CrviL  SBL 
Estado  Obiental  del  Ubuouay,  que  es  el  siguientex 

La  venta  da  cualquier  parte  de  los  bienes  enumerados  en  el 
artículo  anterior,  se  hará  en  subasta  pública  • 

§  III  Este  arli  ulo  es  concordante  del  394,  del  CóDiOO  Civil 
Chileno,  que  dice  así: 
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La  venta  de  cualquiera  parte  de  }os  bienes  enumerados  en  loa 
artículos  anteriores,  se  hará  en  pública  subasta* 

ARTICULO  XXXIV 

El  Juez  puede  dispensar  que  la  venta  de 
muebles  é  inmuebles  se  haga  en  remate  público 
cuando  á  su  juicio  la  venta  estrajudicial  sea 
la  mas  ventajosa  por  alguna  circunstancia  es- 
traordinaria,  ó  porque  en  la  plaza  no  se  pueda 
alcanzar  mayor  precio,  con  tal  que  el  que  se 
ofrezca  sea  mayor  que  el  de  la  tasación. 

i  1  Fbicitas,  Proyecto  de  CóJigo  avil  posta 
el  Brasil. 

§  1  Este  aHieulo  está  tomado  dd  178S  inciso  7P^  del  pBOTBCto 
B)B  CdBioo  CiTiL  PABA  EL  Bbasil,  trocbajado  por  él  Sb.  Fbeitas, 
que  es  como  sigue: 

Cuando  el  Juez  dispensare  la  venta  en  subasta  pública,  por  en- 
tender que  la  venta  estrajudicial  es  mas  ventajosa  al  pupilo,  en 
razoü  de  alguna  circunstancia  estraordiuaria,  6  que  en  plaza  so 
pudiera  alcanzar  mayor  precio,  contando  que  en  ambos  casos  sea 
a  jperior  al  de  valoración. 


íARTICULO   XXXV 

El  tutor  necesita  la  autorización  del  Juez^ 
para  los  casos  siguientes: 

1.^  — Para  vender  todas  ó  la  mayor  parte 
de  las  haciendas  de  cualquier  clase  de  ganadoi, 
que  formen  un  establecimiento  rural  del 
menor; 

2.^  — Para  pagar  deudas  pasivas  del  menor^ 
sino  fuesen  de  pequeñas  cantidades; 

3.*^  — Para  todos  los  gastos  estraordinarioB 
que  no  sean  de  reparación,  ó  conservación  de 
los  bienes; 

4.^ — Para  repudiar  herencias,  legados  6 
donaciones  que  se  hiciesen  al  menor; 

5.^  — Para  hacer  transacciones  ó  compro- 
misos íSJobTe  los  derechos  de  los  menores; 

6.^  — Para  hacer  continuar  6  cesar  algún 
establecimiento  de  comercio  6  industria  de  los 
menores,  que  les  haya  tocado  en  herencia; 

7.®  — Para  comprar  inmuebles  para  los  pu- 
pilos, 6  cualesquiera  otros  objetos  que  no  sean 
estrictamente  necesarios  para  sus  alimentos  y 
educación; 

8.^  — Para  contraer  empréstitos  á  nombre 
de  los  pupilos; 

9.®  —  Para  tomar  en  arrendamiento  bienes 
raices,  qtie  no  fn^esen  de  la  casa  de  habitación; 

10. — Para  remitir  créditos  á  favor  del  menor, 
aunque  el  deudor  sea  insolvente; 

11. — Para  hacer  arrendamientos  de  bieneia 
raices  del  menor,  que  pasen  del  tiempo  de 
cinco  anos.    Aon  los  que  se  hicieren  a^utori- 
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zados  por  el  Juez,  llevan  implícita  la  condición 
de  terminar  á  la  mayor  edad  del  menor,  6 
antes  si  contragere  matrimonio,  aun  cuando 
el  arrendamiento  sea  por  tiempo  lijo; 

12. — Para  todo  contrato  en  que  directa  6 
indirectamente  tenga  interés  cualquiera  de 
los  parientes  del  tutor,  hasta  el  cuarto  grado, 
6  sus  hijos  naturales  ó  alguno  de  sus  socios  de 
comercio; 

13.— Para  hacer  continuar  ó  cesar  los  esta- 
blecimientos de  comercio  ó  industria  que  el 
menor  hubiese  heredado,  ó  en  que  tuviera 
alguna  parte. 

§  I  Freitas,  Proyecto  de  Código  Civil  para  el 

Brusi . 
§  II    Códtfiro   Civil  del   Estado  Oriental  del 

üruguMv. 
§  111  G  OYEN  A,  Proyecto  de  Código  Ciyil  para 

E-p  ñ». 

IV  Có'ligo  fie  Chile. 

V  Código  Frincó  . 
Vi  Cóíl'íTt)  íl-  N»i pules. 
V  I  róJifiro  SirOo. 
V«ll  Cóili;;o  fío  andes, 

IX  Código  iU  liM  6i  na. 

X  Zachar[^.  Di^recho  Civil  Francés. 

XI  Lev  00,  tíL  18,  part.  :\ 
XJ  Ley  18.  tít  H  >  ait.  6. 

i  XIII  Lty  3  y  4,  lít.  6,  pait  5. 

§  1  Eite  artieuh  está  tomado  del  que  lleva  el  número  1723,  en  éZ 
Fboyecto  de  Código  Civil  paba  el  Bb  a  sil,  trabajado  por  él 
6b.  Fbeitas,  que  es  como  si{/ue\ 

Se  prohibe  al  tutor,  si  estuviere  autorizado  especialmente  por 
el  Juez  de  la  tutela,  los  siguientes  actos: 

\P  Enagenar  los  bieiies  de  ^a  tutela,  así  los  muebles  ó  inmuebles 
por  naturaleza,  como  les  representativos  de  valor; 

2.^  Constituir  sobre  ellos  cualesquiera  derechos  reales; 

3.°  Dividir  inmuebles,  que  sus  pupilos  posean  en  común  con 
otros;  reputándose  sin  embargo,  autorizado  para  esto  si  el  Juez 
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hubiere  decretado  la  partición  á  requerimiento  del  co-propietario, 
ó  co~propietarios  6  de  alguno  de  ellos; 

4P  Dar  en  arrendamiento  los  inmuebles  de  la  tutela,  pudiendo 
á  penas  alquilarlos  sin  determinio  de  plaza,  hasta  que  el  Jues 
delibere; 

5.^  Pagar  deudas  pasiTas  de  los  pupilos; 

6.^  Hacer  gastos  estraordinarios  en  la  persona  de  los  pupilos, 
6  en  la  administración  de  sus  bienes;  j  tampoco  mas  de  las  ordi- 
narias, que  para  tal  fin  hubiese  designado  el  Juez; 

7  °  Becibir  rentas,  alquileres  j  cualesquiera  dineros  de  los  pu- 
pilos; esceptuando  únicarnente  los  de  la  venta  de  los  frutos  de  los 
inmuebles,  cuyo  cultivo  le  baja  sido  encargado. 

8.°  Aceptar  6  repudiar,  en  nombre  de  sus  pupilos,  herencias 
legados  y  donaciones. 

9.^  Hacer  transacciones,  y  compromisos,  sobre  derechos  de  sos 
pupilos;  lo  que  no  impide  que  sin  dependencia  de  la  autorización 
del  Juez,  requiera  arbitrios,  exámenes  y  providencias  en  los  pro- 
cesos en  que  sus  pupilos  fuesen  partes; 

10.  Nombrar  administrador  para  los  bienes  de  la  tutela,  que 
por  existir  ea  diveisj  lugar,  no  pudieren  ser  administrados  por  él 
directamente; 

11.  Hacer  continuar  6  cesar  algún  establecimiento  de  comercio 
6  industria*  que  á  sus  pupilos  haya  tocado  en  herencia; 

12.  Comprar  inmuebles  en  nombre  de  sus  pupilos,  y  cuales- 
quiera objetos  que  no  sean  estrictamente  necesarios  para  sus  ali- 
niBntosy  educación,  6  para  el  costeo  de  la  administración  délos 
bienes  de  la  tutela; 

13.  Tomar  bienes  en  arrendamiento  en  nombre  de  sus  pupilos, 
6  continuar  los  arrendamientos  hechos  por  su  antecesor  cuyo  plazo 
hubiese  terminado; 

14.  Contraer  empréstitos  en  nombre  de  sus  pupilos; 

15.  Tomar  cualquiera  deliberación  estraordinaria  acerca  de  la 
perdona  6  de  los  bienes  de  sus  pupilos. 

§  II  Concuerdan  con  este  artículo,  los  347,  351,  352,  353,  4^4^ 
358,  359,  360  y  361,  del  Código  Civil  djbl  Estado  Obieniíx 
2)£L  TJbuouat,  que  son  los  siguientes: 

Art.  347— No  podrá  el  tutor  sin  previo  decreto  judicial,  ena- 
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jenar  los  bienea  raices  del  iqeiior,  vi  ooaetítuir  sobre  ellos  DÍngun. 
derecho  real,  ni  enagenar  6  empeñar  los  bienes  muebles  preciosoa 
6  que  tengan  un  valor  de  afección;  tii  podrá  el  Juez  autorizar  esos 
OfitOBf  sino  por  causa  4^  absoluta  necesidad  ó  evidente  utilidad,  j 
oyendo  antes  al  Defensor  de  Menores. 

La  autorízaciim  para  enageuar  6  gravar  los  bienes  á  que  se  re* 
fiere  este  artículo,  deberá  recaer  en  cada  caso,  sobre  fincas  ú. ob- 
jetos especialmente  designados. 

Art.  351 — Sin  previo  decreto  del  Juee,  no  podrá  el  tutor  pro^. 
ceder  á  la  partición  de  los  bienes  raicea  6  bereditarios  qua  el 
menor  posea  con  otro  pro^indiviao. 

Si  el  Jaez,  á  petición  de  un  comunero  <S  coheredero,  hubiese  dfr* 
cretadü  la  partición,  no  será  necesario  nuevo  decreto. 

En  uno  y  otro  caso,  la  partición  dtíberá  hacerse  en  la  forma 
prescripta  en  el  título  dé  laa  di^iwa^qnfis  eow,WMB  á  las  aueésiojus, 

Art.  352— El  tutor  no  podrá  repudiar  ninguna  herencia  defe^. 
ii4a  al  menor,  sin  decreto  del  Juez^  con  conocimiento  de  causa. 

Esta  disposición  se  esti^de  á  las  donaciones  6  legados  que  ae 
hicieren  al  menor. 

Art.  353— Tambi^  se  i^ocesita  pvévio  decreto,  para^procederá 
transacciones  6  compromisos  sobre  derechos  del  menor  que  se 
avalúen  en  mas  de  mi  pesos,  y  sobre  sus  bienes  raices:  y  en  cada 
caso  la  transacción  6  el  fallo  del  comj^romisaiio,  se  someterá  á  la 
aprobación  judicial,  bq  pena  de  nulidad. 

4-rt*  354 — ProbíbesA  al  tutor  contraer  empréstito  alguno  4^ 
nombre  del  menor,  ai^  autoriaacian  del  Juez^  con  conoeimiento  da^ 
causa. 

1^  embargo,  la  füUk  de  Autoría»ñoQ  no  impedirá  que  el  pr«sta- 
xnista  pueda  reclamar  el  pagOi  en  oaaoto  el  menor  se  hubiese^ 
hecho  mas  rico. 

Art.  358^  No  podrá  el  tutor  dar  om  aíme^do  los  pr^ios  ras- 
ticos  del  menor  por  maa  de^  cinco  años,  ni  )os.u)4>ano8  por  maa  de 
tres,  ni  por  mas  tiempo  que  el  que  fiílteal  menor  para  llegar; 
á  la  mayor  edad* 

Si  lo  hiciere,  no  sf  vá  obiigatorio  el  arrendamiento  para  el  raenot> 
6  para  el  que  le  suceda  en  el  dominio  del  préJÍ9,  por  el  tiempo 
qvi^  e^«94M9S9  d^  los  Umitea  aquí  señalados^ 
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Aun  el  arriendo  hecho  dentro  de  esos  límites,  lleva  implícita  la 
condición  de  terminar,  si  antes  del  vencimiento  del  termino  fijado, 
el  menor  contrajere  matrimonio  ú  obtuviere  habilitación  de  edad. 

Art.  359 — El  tutor  necesita  autorización  del  Juez,  para  todo 
acto  6  contrato  en  que  directa  ó  indirectamente  tenga  interés 
cualquiera  de  sus  parientes  legítimos  hasta  el  cuarto  grado  6  algún 
hijo  natural  suyo  6  alguno  de  sus  socios. 

Art.  360 — Cuando  el  tutor  hubiese  hecho  anticipaciones  en 
beneficio  del  menor,  podrá  reembolsarlas  con  el  interés  corriente, 
previa  la  autorización  del  Juez. 

De  la  misma  autorizacioü  habrá  menester,  para  hacerse  pago 
de  su  crédito  contra  el  menor. 

Art.  361 — Si  el  menor  hubiese  heredado  algún  establecimiento 
de  comercio  6  de  industria,  el  Juez  de  la  tutela  decidirá  si  ha  de 
continuar  6  no,  tomando  en  consideración  las  circunstancias  del 
caío,  j  oyendo  al  tutor  y  al  Defensor  de  Menores. 

§  111  También  son  concordantes  de  este  articulo,  los  242,  24S, 
^44,  246  y  247,  del  Pkotecto  de  Código  Civil  para  Espaíía, 
trabajado  por  el  Db.  Goysna,  que  con  los  comentarios  del  mismo 
autor,  son  como  siguen: 

Art.  242.  —"El  tutor  no  podrá  hacerse  pago  de  sus  créditos 
''contra  el  menor  sin  la  intervención  del  protutor,  y  en  otro  caso 
"será  nulo". 

Ni  en  nuestro  Derecho  Patrio,  ni  en  los  Cédigos  modernos  en-^ 
cuentro  nada  sobre  la  materia  de  este  artículo. 

Por  Derecho  Bomano  podia  el  tutor  pagarse  á  sí  mismo  sin  nin- 
guna solemnidad  ni  intervención,  y  si  no  lo  hacia,  habiendo  dinero 
sobrante  del  menor,  perdia  desde  entonces  los  intereses,  caso  de 
producirlos  su  crédito.  "Nam  et  sibi  solvere  potest,  si  modo  fuit 
"pecunia,  unde  solvat.'^  Ley  9,  párrafos  6  y  7,  título  7,  libro  26 
del  Digesto. 

Esto  parecía  rozarse  con  la  prohibición  general  de  que  el  tutor 

en  un  negocio  propio  representase  al  menor  y  á  sí  mismo,  y  con 

la  regla  de  que  los  contratos  ú  obligaciones  se  desatan  6  acaban 

como  se  hicieron;  habia  además  el  temor  racional  de  que  el  tutor 

abusase  de  esta  facultad  pagándose  su  crédito  con  preferencia  á 

otros  mas  gravosos  al  menor;  y  este  abuso  no  podia  ser  conocido 

16 
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ni  remediado  en  el  sistema  Bomano,  sino  tardíamente»  hasta  la 
rendición  definitiva  de  las  cuentas. 

Adoptado  el  nombramiento  del  pro-tutor,  parece  mas  legal,  mas 
útil  al  menor  y  mas  decoroso  para  el  mismo  tutor,  que  aquel  inter- 
venga en  el  pago. 

Art.  243.  —"£1  tutor  no  podrá  hacer  préstamos  del  dinero  del 
"menor,  ni  tomarlo  en  nombre  de  este  sin  previa  autorización  del 
"consejo  da  familia. 

"Sin  embargo,  el  prestamista  podrá  reclamar  su  pago  en  cuanto 
"el  menor  se  hubiese  hecho  mas  rico". 

El  457  Francés  se  limita  á  prohibir  que  el  tutor  tome  prestado 
en  nombre  del  menor,  dafido  sia  duda  por  supuesta  la  prohibición 
de  prestar  según  lo  dispuesto  en  los  artículos  454  y  455,  que  son 
los  221  7  228  nuestros;  siguen  al  Fraaces  el  384  Napolitano,  331 
Sardo,  451  Holandés,  348  de  la  Luisiana:  el  253  de  Vaud  le  pro- 
hibe tomar  prestado,  y  el  257  prestar  del  dinero  del  menor,  ha- 
ciéndole responsable  de  la  solvencia  del  que  lo  recibe. 

Las  leyes  Eomanas  prohibiau  al  tutor  prestar  gratuitamente  del 
dinero  del  pupilo,  pues  que  le  imponian  la  obligación  de  emplear 
el  sobrante  en  compra  de  fincas  útiles,  y  no  encontrándose  fincas, 
de  imponerlo  á  interés,  leyes  3,  párrafo  2,  5  y  15,  título  7»  libro 
26  del  Digesto,  y  24,  título  37,  übro  5  del  Código. 

La  prohibición  de  tomar  prestado  era  absoluta  y  el  menor  no 
quedaba  obligado  sino  en  cuanto  se  hubiese  enriquecido  con  el 
préstamo,  lo  que  regia  también  respecto  de  los  administradores  de 
las  cosas  de  las  ciudades;  leyes  3,  título  39.  libro  5  del  Gédigo,  y 
27,  título  1,  libro  12  del  Digesto. 

En  el  artículo  228  he  espuesto,  que,  á  pesar  del  silencio  de 
nuestras  leyes  patrias,  la  práctica  y  los  mas  célebres  Jurisconsul- 
tos habían  admitido  la  doctrina  Bomana  sobre  la  obligación  del 
tutor  á  emplear  útilmente  el  dinero  sobrante  del  pupib:  la  ley  3, 
título  5,  Partida  5,  adoptó  espresamente  las  leyes  citadas  sobre 
préstamos  hechos  á  menores  y  ciudades,  es  decir,  á  los  tutores, 
curadores  ó  administradores. 

El  artículo  permite  al  tutor  prestar  y  tomar  prestado  con  auto- 
rización del  consejo  de  familia;  en  ambos  casos  el  tutor  diligente  y 
de  buena  fé  será  irresponsable  por  estos  actos,  y  el  menor  que- 
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dará  obligado  por  ellos,  sin  que  el  mutuante  6  prestamista  baja 
de  probar  que  el  menor  se  ha  enriquecido. 

Esta  prueba  era  necesaria  en  Derecho  Eomano  y  Patrio,  porque, 
no  conociéndose  en  ellos  el  consejo  de  familia,  el  tutor  ó  curador 
obraban  siempre  por  sí  solos,  aunque  materialmente  asistiese  el 
menor:  suya,  pues,  y  privativamente  suya  debia  ser  la  responsa- 
bilidad; de  otro  modo  nada  mas  fácil  que  arruinar  al  menor. 

Contra  el  consejo  de  familia  compuesto  de  parientes  6  amigos 
no  cabe  sospecha  ni  temor  racional,  habrá  casos  en  que  por  des- 
gracias  imprevistas,  para  evitar  la  venta  de  una  finca  6  de  frutos  á 
vil  precio,  6  por  no  hacer  públif^o  el  mal  estado  d^  la  fortuna  del 
menor,  le  convenga  tomar  prestado:  casos,  en  que  por  decoro  del 
mismo  convenga  prestar  con  la  debida  seguridad. 

Sin  embargo  el  prestamista,  cte, — Yé  lo  espuesto  en  el  artículo 
241  y  su  referencia  al  1102;  es  conforme  á  las  leyes  Eomanas  y 
de  Partida  arriba  citadas. 

Art.  244. — <'E1  tutor  no  podrá  admitir  la  herencia  deferida  al 
"menor,  sino  con  beneficio  de  inventario. 

"Para  admitir  6  desechar  legados  6  donaciones  á  nombre  del  me< 
"ñor,  y  repudiar  una  herencia  que  se  le  defiera,  necesita  el  tutor 
"autorización  del  Consejo  de  familia. 

"En  el  caso  de  no  conformidad  entre  el  consejo  y  el  tutor,  acu- 
dirá este  al  tribunal  de  primera  instancia,  el  cual  decidirá  sin 
"ulterior  recurso,  oyendo  al  ministerio  fiscal  y  emplazado  el  con- 
"sejo" 

El  461  Francés  exige  además  la  autorización  del  consejo  de  &- 
milias:  nuestro  artículo  lo  omit^e  porque  el  inventario  basta  para 
garantir  al  menor  de  todo  perjuicio;  384  Napolitano,  238  Sardo, 
459  Holandés,  345  de  la  Luisiana:  el  258  de  Vaud  ordena  que  el 
tutor  se  dirija  al  juez  para  aceptar  6  repudiar  la  herencia. 

En  Derecho  Bomano  el  tutor  admitia  la  herencia  por  el  pupilo 
menor  de  siete  años,  y  el  curador  por  el  furioso,  pues  que  ni  este, 
ni  el  infante  podian  hacer  nada,  ni  aun  con  la  autoridad  del  tutor 
6  curador,  ley  6  de  regulisjuris  con  la  14  al  fin,  título  1,  libro  23 
del  Digesto. 

Los  demás  que  tenian  curador,  y  el  pupilo  mayor  de  la  infan- 
dai  hablan  de  admitirla  por  si  mismos  con  la  autoridad  del  tutor 
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6  curador,  porque  la  aceptación  de  la  herencia  era  uno  de  los  actos 
que  se  llamaban  legítimos,  j  estos  no  podian  evacuarse  por  otro* 
las  77  j  123  de  regvlis  juris,  ley  90,  título  2,  libro  29  del  Digestot 
y  6,  título  30,  libro  6  del  Código:  según  la  ley  13,  título  16,  Par- 
tida 6,  el  tutor  y  el  curador  pueden  admitir  la  herencia  que  ha  re- 
caído en  el  pupilo  6  persona  sujeta  á  curaduría:  en  cuanto  al 
menor  de  edad,  no  sujeto  á  curador,  le  permite  admitirla,  salvo  el 
beneficio  de  restitución. 

Callan  ambos  Derechos  sobre  la  necesidad  del  inventarío:  ¿pero 
no  debían  hacerlo  el  tutor  y  curador  de  todos  los  bienes  presentes 
y  de  los  que  después  recayeran  en  el  pupilo  6  menor,  etc?  Ye  lo 
espuesto  en  el  artículo  224  sobre  las  palabras  no  puede  ser  dispen- 
sada, y  el  artículo  226. 

Gon  beneficio  de  inventario* — Así  la  herencia  nunca  podrá  ser 
gravosa  al  menor  según  lo  dispuesto  en  el  artículo  856,  y  por  esta 
razón  no  admitimos  la  autorización  del  consejo  de  familia  presenta 
en  el  Código  Francés  y  otros:  vó  los  artículos  824  y  826. 

Para  admitir  6  desechar  etc. — En  cuanto  á  la  necesidad  de  la 
autorización  del  consejo  de  familia  para  repudiar  la  herencia  está 
conforme  con  los  artículos  estranjeros  citados.  Nosotros  exigimos 
en  este  caso  la  autorización  del  consejo,  porque  de  la  repudiación 
puede  seguirse  daño  al  menor,  y  de  la  aceptación  con  beneficio  de 
inventarío,  no: 

En  cuanto  á  la  donación,  conviene  nuestro  artículo  con  el  463 
Francos,  460  Holandés,  386  Napolitano,  259  de  Yaud;  el  340 
Sardo,  se  limita  al  caso  en  que  por  la  donación  se  imponga  al  me- 
nor alguna  obligación:  el  349  de  la  Luisiana  habla  de  donaciones, 
legados  y  otras  ventajas,  y  permite  lisamente  al  tutor  que  las  acep- 
te: esto  mismo  le  era  permitido  por  Derecho  Bomano  j  Patrío. 

Las  donaciones  suelen  ir  acompañadas  de  cargas  y  obligaciones, 
los  legados  las  tienen  mas  de  una  vez:  el  consejo  de  &milia  sabrá 
apreciarlas  en  el  interés  del  menor. 

En  el  caso  de  no  conformidad,  etc. — No  se  halla  este  tercer  pár- 
rafo en  los  Códigos  estranjeros;  mas,  sobre  ser  útil  al  menor,  pa- 
rece necesarío  que  haya  quien  diríma  todo  confiícfo  entre  el  tutor 
y  el  consejo,  y  nadie  puede  hacerle  mejor  que  el  juez.  '^Por  ome 
bueno  se  entiende  el  juez  ordinario  de  la  tierra;"  ley  31,  título  34, 
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Partida  7,  toxDa4a  de  U  137,  titulo  1,  libio  45  del  Digegto:  la  au- 
diencia del  consejo  es  de  Sj9ceai4ad;  la  del  fiscal  tiepe  por  ol^eto  la 
utilidad  del  menor. 

Art.  246. — "Far^  to4o9  los  gf^jK^s  e^traordLaarios  6  que  no 
''sean  do  conservación  6  reparación  necesita  la  autorizapion  del  con- 
'*sejo  de  fiímilia" 

El  artículo  522  Prusiano  dice:  ''AI  prÍQ(!Ípi^r  la  tutela  se  fijari 
una  suma  para  las  repanuáoues;  y  el  tutor  no  podrá  escederse  d^ 
ella  sin  la  autorización  del  Tribunal.  La  necesidad  de  las  repa* 
raciones  debe  hap^rse  constar  ppr  peritos,  siempre  que  el  gasto 
esceda  de  ciento  cincuenta  francos." 

Por  Derecho  Eomano  y  Patrio  el  tutor  podia  y  debia  hacer 
estos  gastos  estraordinarios,  ley  22,  ver$^  neo  vero  domum,  titulo  37 
libro  5  del  Código,  ley  1?,  título  16,  Partida  6.  Establecido  el 
consejo  de  familia,  y  tocando  á  él  ^'^r  los  gastos  y  el  empleo  que 
ha  de  di^rse  al  dinero  sobrante,  según  los  artículos  221  y  228,  con 
mas  razón  deben  ser  de  su  oompetencja  los  estraordinarios.  £1 
tutor  deberá,  sin  pérdida  de  tiempo,  hj|q^  proponte  al  consejo  la 
necesidad  de  ellos,  y,  no  haciéndolo  así,  responderá  de  los  daños 
que  por  su  negligencia  sq  oci^ionen  al  menor,  artículo  1490:  ai 
algunos  fueren  de  tal  ne9e9Í4a4  y  urgencia  que  habria  p^^ligro  en 
la  dilación,  aunque  momentánea»  deberá  p^f^oeder  á  ellos,  sin  per- 
juicio de  la  prontt^  convacacion  del  consejo. 

Art.  247. — ''También  la  necesita  pa^a  tran9Í^  y  compromeíter 
"sobre  las  coaa^  ó  n^gpcios  del  menor". 

El  467  Prancéa  exige  paca  la  tmnsaccioi?^  la  autc^^fizacion  del  con- 
sejo, el  dictamen  de  tres  jurisconsultos  designados  por  el  fiscal  da 
lo  civil,  y  que,  con  audi,encia  de.  este,  sea  deapuis  confirmada  por 
el  tribunal;  le  sigue  el  390.  Napolitano,  465  Holandés:  el  344  Sardo 
limita  á  dos  el  número  4^  jurisconsultos:  el,  262.  de  Yaud  exige 
simplemente  para  transigir  y  comprometer  la  autorización  judi* 
dal. 

"Qut  tutélam  gerit,  tran$igere,  cum  furepoU^t  quia  tutor  loco  do- 
mini  hahetur:'*  leyes  54,  párrajTo  5, 56,  párrefb  4,  título  2;  IiI^q  47 
del  Digesto.  Sin  embargo;  no  está  del  todo  claro  este  punto  en 
Perecho  Bomano;  la  ley  46,  párrafo  7,  título  7,  libro  26  del  Digesto 
le  pohibQ  dpnaír  vel  ditnini^endi  ca^a  cum  ddtitpribtui  pu^üli  tratar' 
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sigtre:  por  esto  dicen  unos,  que  solo  puede  transigir  cuando  el 
derecho  del  pupilo  es  muy  dudoso;  otros  que,  puede  si  modojus  li^ 
quidum  haud  ambitiose  remittat. 

Para  ceder  por  la  tran9accion  una  cosa  inmueble,  poseida  por  el 
pupilo,  era  necesario  decreto  judicial,  ley  4,  título  71,  libro  5  del 
Código;  pero  no  cuando  por  la  transacción  continuaba  en  poder 
del  pupilo  la  cosa  litigiosa,  que  ya  poseia,  porque  en  este  caso  no 
habia  enagenacion;  6  continuaba  en  poder  del  adversario  la  misma 
cosa  litigiosa,  si  él  la  poseia,  porque  no  debe  parecer  que  se  ena- 
gena,  estando  la  presunción  por  el  poseedor;  tal  es  la  opinión  de 
autores  muy  respetables,  tanto  españoles  como  estranjeros:  yo  no 
opinaría  con  ellos  en  el  segundo  caso. 

Nuestro  Derecho  Patrio  calló  sobre  este  punto:  así,  no  tratán- 
dose de  una  donación  indirecta  con  el  nombre  de  transacción,  y  no 
recayendo  esta  sobre  cosa  inmueble,  parece  que  el  tutor  podia 
transigir,  pues  no  le  estaba*  prohibido,  y  á  veces  lo  exigiría  la 
buena  administración  y  el  interés  del  pupilo. 

Transigir:  la  transacción,  como  que  recae  sobre  cosa  dudosa, 
articula  1713,  es  de  suyo  es  puesta  á  errores,  y  puede  serlo  á  frau- 
des: la  autorización  del  consejo  con  las  precauciones  de  los  dos 
artículos  siguientes  podrá  alejar  los  unos  y  las  otras:  el  consejo 
podrá  asistirse  de  letrados,  si  no  los  hay  en  su  mismo  seno,  ó  lo 
estima  conveniente,  según  la  calidad  y  cantidad  del  negocio;  la 
consulta  forzada  de  dos  ó  tres  letrados,  y  la  confirmación  subsi- 
guiente del  tribunal,  sin  distinción  de  casos  ó  de  cantidad  según 
los  Códigos  estranjeros,  ha  parecido  innecesaria  y  gravosa  al  menor: 
Yé  el  artículo  250. 

T  comprometer. — Los  artículos  estranjeros  citados,  salvo  el  de 
Yaud,  callan  sobre  esto;  y  de  su  silencio  se  ha  pretendido  sacar  la 
consecuencia  que  el  tutor  no  puede  comprometer  ni  con  la  autori- 
zación del  consejo. 

Pero  no  puede  desconocerse  la  afinidad  entre  la  transacción  y 
el  compromiso,  por  lo  que  son  compreudidos  en  un  solo  título  16, 
libro  3;  el  mismo  laudable  deseo  de  conservar  la  paz  y  de  evitar  los 
gastos  y  molestias  judiciales,  que  conduce  á  transigir,  conduce 
también  á  comprometer;  y  lo  que  se  reputa  útü  á  los  mayores,  no 
puede  negarse  á  los  menores,  con  la  precaución  del  artículo  251» 
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porque  en  el  compromiso  pasa  la  decisión  al  arbitrio  y  concepto 
de  un  tercero,  mientras  en  la  transacción  la  hacen  el  tutor  7  el 
consejo  por  el  sujo  propio  sobre  condiciones  7  términos  cono- 
cidos. 

§  IV  Concuerdan  con  este  artículo,  los  393, 396,  397,  398,  400, 
404,  407  y  4^2  del  Código  Ciyil  de  Chile,  que  son  como  siguen: 

Art.  393 — No  será  lícito  al  tutor  ó  curador,  sin  previo  decreto 
judicial,  enagenar  los  bienes  raices  del  pupilo,  ni  gravarlos  con 
hipoteca,  censo  6  servidumbre,  ni  enagenar  6  empeñar  los  muebles 
preciosos  6  que  tengan  valor  de  afección;  ni  podrá  el  juez  auto- 
rizar esos  actos,  sino  por  causa  de  utilidad  6  necesidad  manifiesta* 

Art.  396 — Sin  previo  decreto  judicial  no  podrá  el  tutor  6  cu- 
rador proceder  á  la  división  de  bienes  raices  6  hereditarios  que  el 
pupilo  posea  con  otros  pro-indivisom 

Si  el  juez,  á  petición  de  un  comunero  6  coheredero,  hubiere 
decretado  la  división,  no  será  necesario  nuevo  decreto. 

Art.  397 — El  tutor  6  curador  no  podrá  repudiar  ninguna  he- 
rencia deferida  al  pupilo,  sin  decreto  de  juez  con  conocimiento  de 
causa,  ni  aceptarla  sin  beneficio  de  inventario. 

Art.  398— Las  donaciones  6  legados  no  podrán  tampoco  repu- 
diarse sin  decreto  del  juez:  7  si  impusieren  obligaciones  6  gravá- 
menes al  pupilo,  no  podrán  aceptarse  sin  previa  tasación  de  las 
cosas  donadas  ó  legadas. 

Art.  400 — Se  necesita  asimismo  previo  decreto  para  proceder  á 
transacciones  6  compromisos  sobre  derechos  del  pupilo  que  se 
valúen  en  mas  de  mil  pesos,  7  sobre  sus  bienes  raices:  7  en  cada 
caso  la  transacción  6  el  fallo  del  compromisario  se  someterán  á  la 
aprobación  judicial  so  pena  de  nulidad. 

Art.  404 — El  pupilo  es  incapaz  de  ser  obligado  como  fiador  sin 
previo  decreto  judicial,  que  solo  autorizará  esta  fianza  á  favor  de 
un  c6D7uge,  de  un  ascendiente  ó  descendiente  legítimo  ó  natural, 
7  por  causa  urgente  7  grave. 

Art.  407 —No  podrá  el  tutor  6  curador  dar  en  arriendo  ninguna 
parte  de  los  predios  rústicos  del  pupilo  por  mas  de  ocho  años,  ni 
de  los  urbanos  por  mas  de  cinco,  ni  por  mas  número  de  años  que 
los  que  falten  al  pupilo  para  llegar  á  los  veinte  7  cinco« 

Si  lo  hiciere  no  será  obligatorio  el  arrendamiento  para  el  pupilo 
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6  para  el  que  le  suceda  en  el  dominio  del  predio,  por  el  tiempo 
que  escediere  de  los  b'mifces  aqni  señalados. 

Art.  412 — Por  regla  general,  ningún  acto  6  contrato  en  que 
directa  6  indirectamente  tenga  interés  el  tutor  6  curador,  6  sit 
cónyuge,  6  cualquiera  de  sus  ascendientes  6  descendientes  legí- 
timos, 6  de  sus  padres  6  hijos  naiturales,  6  de  sus  hermanos  legí- 
timos 6  naturales,  ó  de  sus  consanguíneos  6  aflnes  legítimos  hasta 
el  coarto  grado  inclusive,  6  de  alguno  de  sus  socios  de  comercio^ 
podrá  ejecutarse  ó  celebrarse  sino  con  autorización  de  los  otros 
tutores  6  curadores  generales,  que  no  estén  implicados  dé  la  mismtf' 
manera,  6  por  el  juez  en  subsidio* 

Pero  ni  aun  de  este  modo  podrá  el  tutor  6  curador  comprar 
bienes  raices  del  pupilo,  6  tomarlos  en  arriendo;  y  se  estiende  esta 
prohibición  á  su  cónyuge,  y  á  sus  ascendientes  ó  descendientes 
legítimos  ó  naturales. 

§  "V  El  Dr.  Velez  Sar^idd^  cita  cerno  concordantes  de  su  ar* 
tícidoy  los  461,  467  y  457  del  Pboteotodb  CÓDIGO  Ciyil  Fbaitoés, 
que  son  hs  que  siguen: 

Art.  461 — El  tutor  no  podrá  aceptar  ni  repudiar  una  sucesión 
recaída  a)  menor  sin  previa  autorización  del  consejo  de  familia. 

Art.  467 — El  tutor  no  podrá  transigir  en  nonbre  del  menor, 
sino  después  de  haber  sido  autorizado  á  ello  por  el  consejo  de 
&milia,  y  por  el  dictamen  de  tres  jurisconsultos  designados  por  el 
procurador  imperial  cero»  el  tribunal  de  primera  instancia. 

La  transacción  no  será  váHda,  sino  cuando  haya  sido  homo- 
logada por  el  Tribunal  de  1^  Instancia,  después  de  haber  oído  al 
procurador  imperial. 

Art.  457 — El  tutor  aunque  sea  el  padre  ó  la  madre,  no  puede 
pedir  prestado  por  el  menor,  ni  enagenar  ó  hipotecar  sus  bienes 
inmuebles  sin  estar  autorizado  á  ello  por  el  consejo  de  familia. 

Estn  autorización  no  deberá  ser,  sino  á  cansa  de  absoluta  nece- 
sidad, ó  una  ventaja  evidente. 

En  el  primer  caso,  el  oonsejo  de  familia  no  acordará  su  auto- 
riaaeion,  siu^  cuando  le  conste  por  una  cuenta  sumaria,  presentada 
por  el  tutor,  que  loe  caudales,  efectos,  muebles  y  rentas  del  menor 
son  insuficientes. 

IS  eoasejo  de  flunilia  indtoairái  ^  todoé  loe  casona,  los  inmuebles 
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que  deben  ser  vendidos  preferentexaente,  y  todas  las  condiciones 
que  juzgue  útiles. 

§  VI  El  Dr.  Velez  Sarsfield,  cita  también  como  concordantes  de 
iu  artículo,  los  384  y  390  del  Código  db  NíCpoles,  que  no  tradu- 
cimos por  ser  iguales  á  hs  del  G<5i>iao  Napoleón,  que  acabamos  de 
transcribir, 

§  VII  Cita  también  el  Dr,  Velez  Sarsfieldy  como  concordantes, 
de  su  artículo,  hs  338,  344  y  331  del  Código  Sabdo,  que  son  los 
que  siguen: 

Art.  338 — El  tutor  no  podrá  aceptar,  ni  repudiar  una  herencia 
dada  al  menor,  sin  la  previa  autorización  del  consejo  de  familia. 

La  aceptación  no  tendrá  lugar  sino  á  beneficio  de  inventario. 

Art.  344—  El  tutor  no  podrá  transigir  en  nombre  del  menor, 
8Í  primero  no  está  autorizado  por  el  consejo  de  &milia,  y  previo  el 
parecer  de  dos  jurisconsultos. 

La  transacción  no  será  válida,  sino  cuando  esté  homologada  por 
el  Tribunal  de  la  prefectura  del  domicilio  del  menor,  previa  pro- 
videncia del  abogado  Fiscal. 

Tratándose  de  transacción  en  un  litigio  pendiente  ante  un  ma- 
gistrado ó  tribunal,  pertenecerá  á  dicho  magistrado  ó  Tribunal,  el 
concf  der  la  homologación,  oído  siempre  el  Ministerio  Público. 

§  VIH  El  Dr,  Velez  Sarsjiéld,  cita  como  concordantes  de  su 
articulo,  los  4^9  y  4^^  del  Código  de  Holakda,  que  son  como 
siguen: 

Art.  459 — El  tutor  no  puede  aceptar,  sino  á  beneficio  de  in- 
ventario; no  podrá  repudiar  una  sucesión  sino  con  la  autorización 
del  Tribunal. 

Art.  465 — El  tutor  no  podrá  transigir  á  nombre,  ni  consentir 
en  un  arbitraje  sin  la  autorización  del  Tribunal,  conforme  al 
artículo  451. 

§  IX.  Están  citados  por  él  Dr,  Velez  Sarsfield,  como  concordantes 
de  su  artículo,  los  344  y  ^i^  del  Código  db  Luisiaita,  que  son  los 
que  siguen: 

Art.  345 — El  tutor  no  puede  sin  la  autorización  del  Juez,  dado 

según  el  dictamen   del  consejo  de  familia,  aceptar  6  repudiar  una 

sucesión  recabida  en  el  menor. 

Art.  348 — El  tutor  no  puede  pedir  prestado  para  el  menor, 
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adquirir  para  él  inmuebles  ó  esclavos,  transigir  en  sus  derechos, 
sin  autorización  judicial,  aeordada«segun  el  dictamen  del  consejo 
de  ñimili{^. 

§  KL  ^l  D^m  Velez  Sarsfieldf  c  ta  también  como  con^rd^nU  dé  mí 
articulo,  él  párrafo  221  del  Debecho  ClYlL  EsakcéS  de  Zachabub, 
que  ya  hemos  traducido. 

§  Jí\  El  Codifioador  Argentino^  dta  también  eomo  concordante 
de  su  artículo,   la  Lbx  60,  tít.  18,  pabt  3^,  que  es  la  siguiente: 

Ley  LX — Porque  las  cosas  de  los  huérfanos,  que  son  rayz,  non 
se  pueden  ligeramente  enagenar;  fueras  ende  por  debda,  o  por 
grand  pro  de  Io3  huérfanos,  assi  como  mostramos  en  el  titulo  que 
fabla  dellos.  E  aun  estonce  deaessefazer con  otorgamieAt^  del  Juez 
delbgar,  andando  la  cosa  publicamente  en  Almoixeda(*)  treyta  di^s; 
porende  queremos  mostrar,  en  que  manera  deue  ser  fecha  la  carta 
de  tal  vendida,  porque  el  comprador  puede  ser  seguro  de  lo  que 
comprare,  e  el  guardador  del  huérfano  se  guarde  de  yerro:  e  de- 
zimos, que  deue  ser  fecha  en  esta  manera.  Sepan  quantos  esta 
carta  vieren,  como  Pulan,  Guardador  de  Fulan  huérfano,  delante 
de  tal  Judgador  mostró,  como  este  huérfano  deuia  tantos  mará- 
uedis  a  Fulan,  assi  como  pareció  por  vna  carta  publica  fecha  por 
mano  de  tal  Escriuano.  E  porque  el  menor  non  pudiesse  caer  en 
daño  (porque  lograua  aquella  deuda;  e  ouiesae  a  pechar  pena  que 
fuesse  puesta  sobre  ella  a  plazo  sabido;  o  porque  gela  demandauan 
muy  afincadamente)  ouo  menester  de  vender  tal  casa,  o  tal  viña, 
que  andouo  en  Almoneda  treyntadias;  assi  como  se  muertra  por  la 
carta  que  fue  fecha  en  razón  de  Almoneda.  E  por  ende  el  guar*- 
dador  del  susudicho,  con  otorgamiento  e  con  mandado  del  Juez, 
yende  tal  casa,  o  tal  eredad,  en  nome  del  huérfano  que  tiene  en 
guarda,  a  tal  ome  recibiente  por  si,  e  por  sus  eredero',  perjuro 
de  eredad  por  siempre  jamas,  la  cual  casa  es  en  tal  logar  e  a  tales 
linderos.  E  donde  adelante  deue  escreuir  todas  las  cosas  que  de 
suso  diximoB  en  la  primera  carta,  que  muestra  como  deuen  faaser 


{*)  Vése  aquí  como  precisa  la  subasta  para  enagenar  el  precio  del 
menor;  por  derecho  comua  habi^  varías  opiniooes  y  este  fué  un  punto  en 
que  se  contradijo  Baldo,  sostoniendu  dos  contrarias. 
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la  carta  de  la  Tendida.  Pero  en  el  logar,  o  fabla  de  precio  por 
que  es  vendida  la  cosa,  deiie  dezir  assi:  que  la  vende  el  guardador 
del  huérfano  por  precio  de  tautos  marauedis,  que  fue  pagado  al 
guardador  delante  del  Bscriuano,  (♦)  e  de  los  Testigos  que  son 
escritos  en  la  carta.  E  otrosí  el  guardador,  luego  delante  dellos 
mismos,  fízo  pagamiento  de  la  debda  que  el  huérfano  deuia,  a 
aquel  que  la  auia  de  rescebir:  e  otorgóse  por  pagado  della,  dándole 
e  entregándole  1^  carta  cancelada  del  debdo  que  auia  sobre  el 
huérfano.  Otrosí  deue  dezír  en  la  carta,  en  el  logar  do  dize  que 
él  Tendedor  obliga  sus  bienes,  e  los  de  sus  erederos  al  comprador 
que  obliga  los  del  huérfano,  e  de  sus  erederos,  e  non  los  del  guar- 
dador, níu  de  los  suyos.  E  sobre  todo  deue  dezir  en  fin  de  la 
carta:  como  el  Judgador,  vista  la  carta  en  que  fuera  este  atal  dado 
por  guardador  del  huérfano,  e  otrosí  la  del  debdo  que  deuía,  a 
todas  estas  cosas,  que  sobre  dichas  son,  su  dio  otorgamiento  (t). 
Otrosí  dezimos;  que  sí  el  huérfano  ha  alguna  cosa  de  que  se  non 
aproueche  mucho,  e  el  guardador  la  vende, por  comprar  otro  deque 
seaproueche  mas  (i)  que  en  ambas  las  cartas,  también  en  la  de  la 
vendida  como  en  la  de  la  compra,  deue  dezir  la  razón  por  que  las 
fiízen.  E  como  son  fechas  con  otorgamiento,  e  con  mandado  del 
Judgador.  Ca  de  otra  guisa  non  valdría  lo  que  fízíessen  en  esta 
razón.  E  en  esta  manera  misma,  en  por  estas  razones,  deuen  ser 
fechas  las  cartas,  que  ouieren  de  fazer,  de  las  vendidas  que  fiziereú 
los  guardadores  de  los  bienes  de  los  mudos,  e  de  los  sordos,  e  dé 
los  desmemoriados,  e  de  los  desgastadores  de  lo  sujo,  quando  ven« 
dieren  alguna  cosa  de  qualquier  dellos,  que  sea  rayz. 

§  JiAl  Está  citada  por  nuestro  Codificador  Argentino ,  como  con^ 
cardante  de  su  artículo^  la  ley  18,  t£t.  16,  pabt.  6%  que  es  como 
sigue: 

LsT  XyUI — ^K'on  deuen  los  guardadores  dar,  nín  vender,  nin 


{*)  Esta  03  buena  cláusula,  para  que  conste  el  verdadero  precio  dado 
al  tutor,  ya  que  la  sola  confesión  de  este  no  daña  al  pupilo. 

(t)  Porque  es  necesario  un  decreto  para  la  enagenvcion  de  inmaebl-'s 
de  ios  menores. 

(X)  Vese  aquí  que  no  solo  por  deudas,  sino  también  por  causa  de  uti« 
lidod  pueden  venderse  los  bienes  de  los  menores,  para  reemplazarlas  por 
otrajs  mas  útiles* 
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enagenar  DÍnguna  de  las  cosas  del  huérfano,  que  sea  rayz.  Fueras 
ende,  si  lo  üziere  alguno  por  pagar  las  debdas  que  ouiesse  dexado 
el  padre  del  huérfano,  por  casar  alguna  de  las  hermanas  del  mogo, 
o  por  casamiento  del  mismo,  o  por  otra  razón  derecha  (*)  que  le 
ouiesse  de  fazer,  .non  lo  podiendo  escusar  en  ninguna  manera.  E 
aun  estonce  non  lo  puede  fazer  sin  otorgamiento  del  Judgador:  e 
el  Juez  le  deue  otorgar,  si  entendiere  que  tal  enagamiento  se  faze 
por  alguna  de  las  razones  sobredichas.  Pero  non  deue  consentir 
que  la  casa  que  fue  del  padre,  odel  abuelo  del  huérfano,  en  que 
el  nascio,  se  enagene  en  ninguna  manera,  podiendolo  escusar. 
Otrosi  non  deuen  vender,  nin  enagenar  los  sieruos,  que  luenga- 
mente ouiessen  estado  en  casa  del  padre:  porque  estos  átales  sue- 
len ser  prouechosos  en  la  casa  e  son  sabidores  de  los  bienes  del 
finado;  mas  los  otros  queeritendiesse  que  podrian  ser  dañosos,  bien 
los  pueden  vender,  e  el  precio  dellos  deuelo  meter  en  pro  del 
huérfano. 

§  X.11I  Están  citadas  por  el  Dr.  Velez  Sarsjíeld,  como  concor- 
dantes de  su  artículo,  las  Leyes  3*  t  4*,  tít  6**,  pabtida  6%  que 
son  las  que  siguen: 

Ley  UI — E verga,  nin  premia,  non  deue  ser  fecha  a  ninguno, 
de  vender  lo  suyo;  ni  otrosi,  de  comprar  si  non  quisiere:  e  si 
alguno  la  físiese  a  miedo,  non  valdría.  Pero  si  dos  omes  ouies- 
03n  vn  sieruo  de  so  uno,  e  el  vno  dellos  lo  quisiesse  affbrrar, 
e  el  otro  non,  aquel  que  lo  quisiesse  franquear,  bien  podría 
comprar  la  parte  del  otro,  maguer  non  gela  quisiesse  vender; 
e  dándole  precio  conueniente,  e  guisado,  por  el,  según  aluedrio  de 
dos  omes  buenos,  podriale  apremiar  por  el  Juez  del  logar,  que  lo 
resciba,  maguer  non  quiera,  e  desempare  el  sieruo  porque  pueda 
ser  franqueado.  Esso  mismo  dezimos,  que  seria,  si  alguno  ouiesse 
su  sieruo,  a  que  fiziese  premias  malas,  sin  guisa;  como  si  le  diesse 
poco  de  comer,  o  si  le  firiessa  de  malas  feridas,  o  le  mandasse 
fazer  alguna  cosa  contra  razón  (t),  e  contra  derecho.    E  por 


(*)  Otros  casos  congigna  la  glosa  y  otro  por  utilidad  de  los  menores 
la  Ley  4.  tít.  4,  part.  6. 

(f)  Como  si  el  señor  solicitase  á  una  criada  para  actos  impuros  y  para 
que  violase  la  castidad  con  él  6  con  otra  persona* 
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qualquier  de  estas  razones,  o  otra  semejante  dellas»  pueden  apre- 
miar segund  derecho  a  su  señor,  que  lo  venda;  e  es  tenudo  el  señor 
de  venderlo,  maguer  non  quiera:  assi  como  diximos  en  la  quarta. 
Partida  desee  nuestro  libro,  en  el  titulo  que  fabla  de  la  libertad. 

Let  IY— Tvtores,  son  llamados,  en  latin,  los  que  son  guarda- 
dores de  los  menores  de  catorce  años.  E  estos  tales  non  deuen 
euagenar  las  cosas  (*)  de  los  huérfanos;  fueras  ende,  qnando  les 
fuese  tan  gran  menester,  que  non  podrían  al  fazer,  o  por  gran  pro 
dellos  (f):  e  estonce  se  ha  de  fazer  con  muy  grand  sabiduría,  e 
con  otorgamiento  del  Juez  del  logar.  Pero  decimos,  que  ninguno 
de  los  guardadores  non  puede  comprar  ninguna  cosa,  de  las  que 
fueren  de  aquel  que  tenienen  en  guarda;  fueras  ende,  si  lo  ficiesse 
con  otorgamiento  (t)  del  Juez  del  logar,  o  de  alguno  otro  que  lo 
ouiesse  otrosi  en  guarda,  también  como  el.  E  aun  ha  menester, 
que  aquello  qne  desta  guisa  comprare  del,  que  sea  a  pro  del  huer- 
fiíDo,  e  non  a  su  daño.  Ca,  si  engañado  se  fitllasse  el  menor  por 
razón  de  tal  vendida,  puédela  desfacer,  después  que  fuere  de  edad 
complida,  ñtsta  cuatro  años;  assi  como  dezimos  en  las  leyes  que 
íablan  de  la  guarda  de  los  menores,  e  de  los  bienes  dellos. 


í*)  Aquí  (6  entiende  en  en  mas  lato  sentido  el  vocablo  enageruicion, 
ft)  Solo  Fe  permite  por  las  deudas  en  el  derecho  comua. 
fi  Cuando  laa  coias  sean  muebles,  mas  no  en  las  raices;  en  ambaa  ae 
quieren  la  autoridad  del  tutor  y  el  decreto  JudiciaK 
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ARTICULO     XXXVI 

Si  el  establecimiento  fuese  social,  el  tutor, 
tomando  en  consideración  las  disposiciones  del 
testador,  el  contrato  social,  su  naturaleza, 
estado  del  negocio  y  lugar  del  establecimiento, 
informará  al  J  uez  de  la  tutela,  si  conviene  ó  no 
continuar  ó  disolver  la  sociedad. 

S  I  Freitas,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

el  Bnk>il. 
t  U  GoYENA,  Proyecto  de  Código  Civil  par» 

España. 

§  1  Egté  artículo  ata  tomado  del  qué  Ueva  el  numero  1735 ^  in* 
dto  l°t  en  él  Pboticto  db  Código  Ciyil  faba  el  Brasil,  traba^ 
jado  por  el  Sb.  Fbsitas,  que  es  el  siguiente: 

Si  d  establecimiento  fuese  social: 

1° — £1  tutor  especial  se  entenderá  con  el  socio  ó  socios  sobrevi- 
vientes, y  con  otros  interesados  si  los  hubiere;  y  tomando  en  con- 
sideración las  disposiciones  del  testador,  estipulaciones  del  contrato 
social  y  la  naturaleza,  estado  y  lugar  del  establecimiento  informará 
al  Juez  de  la  tutela,  si  conviene  continuar  la  sociedad  ó  disol- 
verla. 

§  11  Concuerda  este  artículo^  con  el  que  tiene  el  número  227 y  en  d 
Fboyecto  de  Código  Ciyil  faba  Ebfaña,  del  Db.  Goteka,  que 
con  el  comentario  del  mismo  autor,  es  como  sigue: 

Art.  227. — *'Si  el  padre  ó  madre  del  menor  ejercían  algún  co- 
"mercio  ó  industria,  el  consejo  de  familia  decidirá  si  han  de  conti- 
"nuarse  ó  no,  á  menos  que  aquellos  hubiesen  dispuesto  algo  sobre 
"este  punto;  en  cuyo  caso  se  respetará  su  voluntad,  en  cuanto  no 
«ofrezca  graves  inconvenientes  ajuicio  del  consejo" 

La  ley  68,  título  7,  libro  26  del  Digesto,  ordena  que  el  tutor 
continúe  negotiationem  guam  pater  exercebaty  si  este  lo  dispuso  así 
en  su  testamento;  y  los  autores  convienen  en  que  puede,  pero  no 
está  obligado  á  continuarla,  aunque  el  testador  no  lo  haya  dis- 
puesto.   Obra  por  un  lado  la  consideración  de  que  üo  debe  gít* 


TÍT.X^ABUIKISTBÁClIOir  DS  LA  TTOEUl— AST.ZXZTI  135 

varae  demasiado  al  tutor,  y  que  tal  vez  calvezca  este  de  los  conoci- 
mientos especiales  necesarios  para  el  ejercicio  de  la  industria  6 
comercio;  por  otro  la  de  que  no  es  prudente  dejar  espuestos  los 
intereses  del  menor  á  los  azares  y  peligros  inseparables  del  co- 
mercio. 

La  intervención  del  consejo  de  familia  es*el  único  medio  prudente 
y  posible  de  promover  6  asegurar  los  intereses  del  menor,  haya  6 
no  dispuesto  el  padre  la  continuación,  como  se  hace  en  los  casos  de 
los  artículos  221  y  222. 

ARTICULO  XXXVII 

Si  el  juez  por  los  informes  del  tutor  resol- 
viese que  continúe  la  sociedad,  autorizará  al 
tutor  para  hacer  las  veces  del  socio  fallecido 
de  que  el  pupilo  es  sucesor. 

§  I  FREiTAa  Proyecto  de  Código  GtU  para  el 
Brasil. 

§  I  Este  artículo  está  tomado  del  inciso  ^,  del  que  tiene  el  nú* 
mero  1735,  en  el  Photecto  de  Código  Civil  pa.ba  bl  Bbasil,  tro- 
bajado  por  el  Sb.  Fbeitas,  que  es  el  siguiente: 

Si  el  Juez  decidiere  que  la  Sociedad  continué  en  vista  del  inven- 
tario y  balance  del  establecimiento,  y  de  las  informaciones  y  cir- 
cunstancias; autorizará  al  tutor  especial  para  hacer  las  veces  del 
socio  fallecido,  de  quien  el  pupilo  es  sucesor  en  todos  los  asuntos 
de  la  sociedad;  hasta  que  se  venza  el  plazo  de  su  duración,  ó  se  co- 
nozca que  la  sociedad  no  pueda  continuar  sin  perjuicio  para  el  pu- 
pilo. 
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Tracto  de  sns  bienes  adventicios:  por  todo  lo  qne  no  debe  ser  de 
peor  condición  que  los  demás,  á  pesar  de  las  razones  alegadas  por 
Baeza  en  el  capítulo  4,  números  10  y  siguientes,  para  escluirle  de 
sa  percibo,  y  que  solo  tendrán  lugar  cuando  todos  los  frutos  sean 
necesarios  6  no  alcancen  para  los  alimentos  del  hijo. 

Esta  décima  se  debe  á  los  tutores  y  curadores  desde  el  día  en 
que  supieren  su  nombramiento,  siendo  be.ho  puramente,  y  si  fué 
condicional,  desde  el  dia  en  que  verifique  6  cumpla  la  condición, 
siempre  que  administren  fielmente,  y  no  de  otra  manera:  Ou- 
tierrez,  dicha  partida  3*,  capítulo  32,  numero  2.  (*) 

Por  las  mismas  razones  que  el  tutor,  debe  también  llevarla  el  cu- 
rador del  menor,  el  de  loco,  fatuo  d  mentecato  y  pródigo  judicial, 
7  aun  el  de  postumo  cuyos  bienes  administró  antes  y  después  de 
nacer,  (Baeza,  capítulo  3,  4  y  10,  número  27,  etc.  y  39),  y  el  hijo 
nombrado  curador  de  su  padre  ó  madre  furiosos  (Baeza,  dicho 
capítulo  4,  número  31  y  siguientes),  porque  tiene  el  propio  trabajo 
y  se  hallan  obligados  á  dar  cuentas,  aunque  las  del  último  no 
deben  ser  tan  estrechas  como  las  de  los  demás. 

No  corresponde  décima  ti  tutor  ni  curador  del  rey,  de  los  mag- 
nates, y  personas  poderosas  que  tienen  rentas  pingües,  ni  al 
curador  de  bienes  dül  ausente,  cautivo  ó  difunto,  porque  se  equi- 
paran al  procurador,  á  quien  no  se  debe;  y  así,  á  todos  estos  se 
asigna  un  salario  moderado  y  proporcionado  á  su  trabajo:  Lara, 
eomperidium  vitm  hom,^  capítulo  16,  número  20,  y  capítulo  19, 
número  74. 

Ni  corresponde  al  curador  de  cosa  cierta,  porque  la  ley^  habla 
del  universal,  que  está  obligado  á  cuidar  de  la  persona  y  bienes  del 
menor,  á  hacer  inventario  de  ellos  y  practicar  otros  muchos  actos 
e^  beneficio  del  mismo,  d  todo  lo  que  está  obligado  el  primero:  ni 
al  que  ignorando  que  es  autor  y  administra  bajo  el  simple  con- 
cepto de  amigo,  pues  únicamente  se  le  deberán  abonar  las  espensas 
útiles  y  un  salario  moderado  á  arbitrio  del  juez:  ni  finalmente  al 


(*)  Gen  tftl  que  admita  la  tutela  y  entre  luego  en  ella,  porque  si  se 
escudó  y  tuvo  que  sdmitirU  ciegues  por  haber  ^ido  desechaüA  la  e>cat'a, 
como  que  no  a<1mini^tró  damnte  el  Juitiu  tampoco  llevará  la  décima 
coirespoadieote  á  aquel  tiempo* 
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curador  de  pleito^,  porque  no  administra;  aunque  al  de  los  bienes 
sitos  en  algún  pueblo  se  le  deberá  de  tos  bienes  de  ellos,  porque 
61  esta  parte  ts  contutor:  Gutiérrez,  dicha  parte  3,  oap.   18.  (t) 

Sección  II — De  qué  bienes  y  frutos  puede  llevarse  décima — Cor- 
responJe  décima  á  los  tutores  j  curadores  no  solo  en  los  frutos 
de  los  bienes  que  ru  menor  posee  en  estos  dominios,  donde  les 
está  concedida,  sino  también  de  los  que  tienen  en  otros,  cuyas 
leyes  6  estatutos  h'igan  gratuita  la  administración;  porque  cuidan 
y  deben  dar  cuenta  de  los  unos  igualmente  que  de  los  otros,  la 
disposición  de  la  ley  es  general,  y  la  costumbre  de  aquí  puede  por 
razón  de  la  persona  del  menor  estender  sus  efectos  al  pais  en  que 
están  sitos  los  bienes:  Gutiérrez,  dicha  parte  3,  capítulo  44,  nú- 
mero 1,  2  y  3. 

Pueden  también  percibir  enteramente  la  décima  aunque  las  he- 
redades del  menor  den  fruto  dos  ó  mas  Teces  al  año;  porque  la  ley 
no  la  limita  á  un  fruto  anual,  y  la  misma  razón  hay  para  percibir 
la  del  segundo  que  la  del  primero:  G  utierrez,  dicha  parte  3, 
capítulo  34. 

£1  testador  nombre  6  no  á  los  tutores  y  curadores,  no  puede 
prohibirles  que  perciban  la  décima  ni  gravarlos  en  ella,  ya  porque 
nadie  puede  privar  á  otro  dtil  beneficio  concedido  por  la  ley  ó  cos- 
tumbre, ya  porque  á  ninguno  se  debe  quitar  sin  su  conocimiento 
el  derecho  que  le  compete,  ni  obligarle  á  que  trabaje  sin  premio  6 
recompensa,  ley  13,  título  34,  partida  7;  Gutiérrez,  parte  3,  capí- 


(t)  No  encontrflmos  en  e^to^  ndmeros  toda  la  elnrídad  y  eorsecnencia 
quM  son  de  Apetecer;  y  lo  estr  ñ  <mo8  ta.to  oías,  cu  nt »  que  sefom  re  verá 
lu^'go  808ti-  ne  Felirero  por  punto  freueral  que  ape  ar  del  BÍleiicio  de  la 
ley,  fie  d^-be  déjima  á  todo  el  que  a  imii.i-tfa,  snó  ha  medi.ido  por 
especial.  (*) 

(*)  fcl  C'-Bo  á  qu«»  86  refl:»re  Gutiérrez  y  Pehrero,  al  decir  que  no  pe  debe 
décima  )-l  i  ur  d.  r  6  tutor  d»  cosa  cierta  es  al  en  que  9e  noaibrr*  tutor  'ptnA 
admitir  li  hei^ocia  ó  cuta  lor  [n  ra  un  p]  it  >,  p»ia  itro  neg  c  o  deter* 
minado  que  no  lleve  c  nsiuo  »á  lánibtracion  de  bit-nes,  ni  f  rinacion  de 
inventariii,  ni  los  dfUiá^  cuidftdos  ''  ocup>cione8  propiíe  oe  latutela  6 
cur^tea  ei  gen^r  •!.  pues  en  to  o^  cabos,  siendo  el  trabajo  que  pi  ut-n  de 
p  iCH  imp  'itancÍM,  f>eria  gravo-o  para  ^1  pupilo  qu**  re  les  oiera  la  déc  ma, 
como  al  avlmioirtradur  de  bienes  ó  al  tutor  ó  curador  enca^^g^^do:»  de  la 
adujin  atracion  de  loa  del  pupilo  y  que  tienen  sobre  ¿í  todo  el  peso  de 
la  tutela. 
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TÍ8ta  del  reepectiro  inventario  y  faalanee  de  las  informaciones  j 
drcunstancias,  7  de  las  aTeríguací enes  á  qae  juzgue  conveniente 
proceder;  autorizari  al  tutor  especial,  para  que  por  ií,  ó  por  un 
agente  6  agentes  de  su  confianza,  dirija  las  operaciones  y  trabajas, 
para  que  dirija,  reciba  y  dé  recibos,  con  todos  los  podares  de  un 
mandatario  cou  libre  administración,  y  sin  tener  que  requerir  au- 
torización especial  para  sus  actos,  sino  en  casos  de  medida  estraor- 
dinaria« 

ARTICULO  XLI 

Si  el  juez  ordenare  que  el  establecimiento 
cese  luego  ó  cuando  juzgare  que  bu  continua* 
cion  seria  perjudicial  al  pupilo,  autorizará  al 
tutor  para  enagenarlo,  en  venta  pública  6  pri- 
vada, después  de  tasada  6  regulada  su  impor- 
tancia; j  mientras  nos  fuese  posible  venderlo 
para  proceder  como  el  tutor  lo  encontrase 
menos  perjudicial  al  menor. 

S  I  Fbeitas,  Proyecto  de  Código  Qyil  paia  el 
Biatíi. 

}  1  JimMen  aU  artimlo  está  tomado  del  que  Hene  H  número 
17$6,  inciso  3^^  en  él  Pbotsoto  ns  Código  Civil  paea  xl  Baiaili« 

trabajado  por  d  Sb.  Pbkitib,  q%u  es  somo  sigue: 

8i  el  Jaez  decidiere  que  el  establecimiento  cese  luego  ó  en  cual* 
qnier  tiempo  que  juzgare  que  su  coniinuacion  es  perjudicial  al 
pupilo,  autorizará  al  tutor  especial  para  ajustarlo  por  entero  con 
algún  comprador,  ó  venderlo  en  pública  subasta,  con  las  condicio- 
nes 7  &cilidade8  qne  las  circunstancias  exigieren,  ó  no  siendo  po- 
sible la  venta  por  entero,  para  liquidarlo  ó  venderlo  por  partes 
extrajudicialmente,  ó  en  subasta  publica  6  para  proceder  «orno 
auui  conviaiere. 


ARTICULO  XLII 

Son  prohibidos  absolutamente  al  tutor  aun- 
que el  Juez  absolutamente  lo  autorice^  los  ac- 
tos siguientes: 

1.  ® — Comprar  ó  arrendar  por  sí,  6  por  per- 
sona interpuesta  bienes  muebles  ó  inmuebles 
del  pupilo,  ó  venderle  6  arrendarle  los  suyos, 
aunque  sea  en  remate  público,  j  si  lo  hiciere, 
á  mas  de  la  nulidad  de  la  compra;  el  acto 
será  tenido  como  suficiente  para^u  remoción, 
con  todas  las  consecuencias  de  las  remociones 
de  los  tutores  por  conducta  dolosa. 

2.^  — Constituir  cesionarios  de  cr6ditos  6  de- 
rechos ó  acciones  contra  sus  pupilos,  á  no  sor 
que  las  cesiones  resultasen  de  ana  subrogación 
legal. 

S.^  — Hacer  con  sus  pupilos  contratos  de 
cualquier  especie. 

4.^  — Aceptar  herencias  deferidas  al  menor, 
sin  beneficio  de  inventario. 

5.^  — Disponer  á  título  gratuito  de  los  bienes 
de  sus  pupilos,  á  no  ser  que  sea  para  presta- 
ción de  alimentos  á  los  parientes  de  ellos  6 
pequeñas  dádivas  remuneratorias,  ó  presentes 
de  uso. 

6.^  — Hacer  remisión  voluntaria  de  los  dere- 
chos de  sus  pupilos. 

7.^  — Hacer  6  consentir  participaciones  pri- 
vadas en  que  sus  pupilos  sean  interesados. 

8.^  — Prestar  dinero  de  sus  pupilos  por  mat 
ventajosas  que  sean  las  condiciones. 
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8Ín6  á  la  proporción  de  su  trabajo;  y  lo  mismo  procede  en  los 
frutos  naturales  que  estabun  pendientes  7  manifiestos  al  tiempo 
que  espiró  la  tutela  ó  curaduría  (Cov.,  libro  1,  var.  capítulo  15, 
número  1),  si  aquellos  se  cogieron  después  de  acabada,  debiendo 
deducirse  todas  las  espensas,  inclusas  las  de  recolección.  Igual 
prorateo  se  hará  cuando  muera  antes  de  cumplirse  el  año. 

[Esto  se  funda,  continúa  Febrero,  en  que  no  es  razonable  que 
después  dehaberadministradoysido  responsable  con  sus  fiadores  á 
la  resulta  de  la  tutela  y  curadoría  se  quede  sin  remuneración  su 
trabajo  por  el  mero  7  accidentiil  acaso  dH  acabarse  la  tutela  ó 
morir  antes  de  coger  dichos  frutos;  7  con  las  utilidades  que  pro- 
duzca la  industria,  y.  gr.,  una  ferrería,  pues  si  el  hierro  está  en 
perfecta  disposición  de  venderse,  cuando  espira  la  tutela  6  cura- 
doría, se  les  deberá  la  décima  íntegra  del  líquido  de  su  ralor, 
bajados  previamente  los  gastos  de  compra  de  la  vena,  carbón» 
jornales  de  operarios  7  demás  cosas,  sin  las  que  no  se  puede  veri- 
ficar ser  hierro,  porque  el  importe  de  lodas  es  fondo  ó  caudal  del 
menor,  6  del  que  por  éí  lo  haTa  suplido;  7  si  no  está  en  perfecta 
disposición,  se  hará  un  prorateo  prudencial  7  equitativo,  atendido 
el  trabajo  puesto.] 

Si  espirare  la  tutela  estando  maduros  los  frutos  en  el  campo  7 
separados  6  no  del  suelo,  podrá  el  tutor  prohibir  al  huérfano  6  á 
su  curador,  que  los  lleven  7  recojan  sin  su  intervención;  7  si  el 
menor  llegado  ya  á  la  mayor  edad  no  quiere  dar  la  décima  á  su 
curador,  puede  retener  los  bienes  de  aquel  hasta  que  se  le  pague. 
[Baeze,  capítiilo  31;  Gutiérrez,  dicha  partida  3%  capítulo  39.] 

Además,  siendo  el  tutor  7  curador  acreedores  del  huérfiginopor 
alguna  cantidad,  pueden  reintegrarse  de  ella  por  sí  mismos  en 
dinero  6  en  bienes  muebles;  ppro  si  quieren  tomar  en  pago  bienes 
inmuebles,  ha  de  ser  observando  las  solemnidades  prevenidas  para 
la  venta  de  los  que  son  propios  de  menores,  7  de  otra  suerte  no 
valdrá,  porque  la  dación  en  pago  se  repata  por  venta. 

Sección  III.—  Cómo  se  ha  de  pagar  la  décima  y  qué  debe  dedu- 
cirse antes  de  la  paga, — Debe  pagarse  la  décima  en  los  mismos 
frutos,  casos  que  existan,  sin  que  baste  ofrecerse  su  estimación: 
Gutiérrez,  capítulo  40,  número  3. 

Y  no  ha  de  sacarse  precisamente  de  cada  cosa»  sino  i  arbitrio 
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de  buen  varón,  atendiendo  á  su  calidad  7  á  si  admiten  6  no  cómoda 
división;  de  roodo  que  sea  bueno,  malo  j  mediano,  pues  cuando  ee 
debe  alguna  cuota,  se  ha  de  deducir  en  los  mismos  términos:  Gu- 
tíerrt  z,  capítulo  40,  número  final;  Escobar,  da  Matiocin,,  capitulo 
30,  números  1  al  7. 

No  deban  deducirse  de  la  decima  las  espensas  6  gastos  que  el 
tutor  y  curador  hagan  en  la  administración  de  los  bienes  del 
huérfano,  porque  de  practicarse  asi  se  seguiria  que  las  pagarían 
de  su  propio  trabfijo  j  premio;  lo  cual  es  couforme  á  la  citada  ley 
Fuero  Juzgo,  que  prodigue  diciendo:  *'E  si  algunas  despensas 
"íicier  por  los  negocios  de  lo  só  (de  lo  suyo)  é  por  los  hermanos, 
''móslrelo  ante  el  juez,  é  cóbrelo  de  lo  de  sos  hermanos  comonal- 
••mente." 

Igualmente  aunque  por  ser  labradores  cultiven  con  sus  manos  7 
por  su  cuenta  las  fincas  ó  predios  del  huérfano,  pueden  cobrar  7 
deducir  su  trabajo  por  el  cultivo:  pues  una  cosa  es  labrarla  por  si 
7  otra  muy  diversa  administrarlas,  y  la  décimt»  se  les  concede  por 
su  administración,  no  por  las  labore*  del  cultivo,  que  les  pagaría 
cualquiera  si  las  hiciesen  en  finca  si^a. 

Pt^ro  no  podrán  cobrar  ni  deducir  los  gastos  que  hicieron  salien- 
do de  su  pueblo  para  aceptar  la  tutela,  \  orque  son  anejas  al  mismo 
oficio;  ni  los  que  satis  facieron  al  sugeto  ó  sugotos  de  quienes  se 
valieron  para  la  administración,  pues  drben  recompensarlos  de  su 
misma  décima,  y  de  lo  contrario  seria  gravado  injustamente  con 
los  dichos  gastos  el  huérfano:  Baez,  capítulo  31,  números  26  y  27. 

Tampoco  podran  deducir  ni  cobrar  los  gastos  á^  caballerías  y 
alimentos  de  sus  personas,  hechos  en  viajes  para  cobrar  las  rentas 
ó  evacuar  otros  negocios  d^^l  huérfano,  porque  tienen  marcado  para 
ello  su  salarío  en  la  décima;  pero  el  tutor,  curador  ó  administrador 
que  no  lo  tenga  señalado,  podrán  exigirlos:  Parlad.,  diff,  130, 
párrafo  11,  número  final.;  Garoia  de  Expen,,  capítulo  20,  número 
15;  Gutiérrez,  parte  3%  capítulo  2,  número  último. 

En  cuanto  á  las  espensas  que  deben  deduciri^e  anualmente  antea 
de  sacar  el  tutor  su  décima,  es  preciso  para  la  debida  claridad,  7 
puesto  que  la  ley  no  lo  especifica,  hacer  distinción  entre  unas  7 
otras  cosas. 

En  laa  tierras,  viñas,  olivares»  huertas  7  demás  fondos  que  so 

ai 
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traba jim  pot  cuefitii  del  buctfaiK»,  (cuyos  firutós' s^  llaman  Batdni^ 
ka)  ae  deben  baj.ir  láa  del  cultivo,  aiembra»  cavsy  podr»  rteoleoeion» 
j  ka  deraáa  ívgohireé  h^cbaa  en  cad«  aib  aegtm  lar  coatontbfe  dt;l 
pueblo,  como  tambieíi  et  die&mo  qtie  é&  p^g»  á  Itt  Igileaiái  {*) 

En  loa  ganados,  el  coi^to  de  criarlos  y  manteoeries;!  iaeluADI 
loa  aalaríos  de  loa  paatoFea. 

Eq  l«a  cáaaa  y  (^roa  edifieioé,  loa  ifeparor  meAoréa  intUapenta*^ 
bles  para  att  habifeficion  y  reildtmi'-iito' de  alqmlere»  yreotaéi  ñd 
les'  ciialea  no  babriá  qaien  laa  btibilaae  ni  aiqínlaae:  Ghitiavreá^ 
parte  3%  capituló  dTi  Eaeobar^  de  MetHoein^  capítuk»  dO)  niam^ 
roa  9  y  10. 

En  loa  artefaetoa  w»  lata  de  bajatr  loa  gasto»  de  GompraÉ  «b  pii*^ 
meras  materias,  jornales  de  operarios,  conduce-ion  y  dedíá^eoeiíA 
aeeeaaríaa,  aín  las  cuáiea^  no  püedé^  haeeraerlo  quH  aelotmtsj 

Si  para  cohtimiar  f  áunlei»tar  el  comercicr,  ti^flco  ó  iardoatria^ 
baaeó<  el  dinérb  el  tutor,  ae  ha  dededticir  ántetc^dar  laÉ  coaaé  cdmd 
eandfll  ajeoo^  juntamente^  con  lúa  iiMfeaea  pagadoay  Icw^ue  auH 
a^  deban,  éegun  lo  ptectádb  ^n  él  preatamiata;  pintpie  de  no  de» 
ducirae  antes,  resultaría  qu^  ei  aator  se'  utiüniba  d»  enodait  que 
no  era  del  huérfano,  f  que  este  pigab.i  no  solo  la^  décima  8in¿ 
tambieii  loa  intereaea  intégrela,  cod  dettim»nto<  aoyb:  y  lo  propio 
debehaderae  cuando  el  tutor  acredita  que  lo  suplió  aíeudo  neóék 
aario,  y  que  no  ha  aido  reintegrado^  porque  nioguna  ley  lerobU* 
gaba  á  anplirio. 

Pero  no  ae  haü  de  bujar  laa  eapenaas  h^baa  én  lo»  i^paroé 
mayores  de  )aé  catts  y  demrfa  edifidoa,  pues  amR^ae  ae  deben 
haoer  con  aua  alqnilerea  y  productos^  Fon  para  la  perpetua  dura* 
don  y  utilidad  de  loa  edificios  y  de  au  dueño,  (Gutierres,  capí* 
tulo  37)  número  6)  j  de  practicarse  esa  deducción  a^  seguiría 
que  el  tutor  6  curador  coniríbuiría  coq  au  trabajo  y  pérdida  de  an 
reconlpc>néa  á  laé  mtjoraa  dim  remante  de  loa  bienes  dalhuérfimo^ 
no  estando  obligado  sino  á  laá  eapeuaaa  dé  aimple  tsonaerraciou. 
La  regulación  de  eapeüaftar  mayores  y  menores  toea  ál  prudente 


(*)  El  décimo  aun  reducido  á  un  cuatro  pQr  ciento, .  ha  casi  deaa« 
yaraoidadkj  *^^  *^* 


#rbiMk>  del  ju»,  at^ididos «u  impórtenlos  motivos  de  hAoerias  j 
la  costumbre  del  psis:  Ghiruia,4¿«  Eafpim$Ui  capítulo  11,  númeoo  16 
y  capítulo  20,  Dumero  23. 

Sobre  sí  han  de  bajar  tambíep  las  cargas  anuales  con  que  están 
¿^vados  los  ibtenes  del  menor,  hoy  variedad  de  opiniones.  Baess, 
liapítulo  j27,  números  £9  y  siguientoi)  y  G^utierrez,  iparte  3*,  capí- 
tulo ^,  llaiiran  laafirmatiTa,  fundándose  en  que  el  importe  de  ellas 
es  QMa  agena,  y  la  décima  se  ba  «xigir  del  líquido  de  los  .frotes 
gtie. después  de  pagadas  percibe  y  haoe  suyo  el  hoérfimo  para  sus 
aliitteiitos,  porque  para  estos  no  aprovecha  ainé  el  liquido,  y  de  él 
solo  debe  según  la  ley  sacarse  la  décima. 

Pero  esto  no  obstante,  la  opinión  negativa  es  )a  eorriente  y  la 
f  ueaiempre  hamos  vist  j^nactioer;  lo  primero,  porque  ninguna  iey 
diseque  para  antendense  frutos  y  «ario  sp  han  de  deducir  las 
caxgas,  ainé  las  espensas;  y  ia  del  Fuero  coneede  indistirtamenta 
al  tutor  la  déeUaa  de  los  irutos,  sin  hablar  de  las  oargas:  lo  se* 
gnndo  porque  las  caicas  de: las  fincas  y  Isa  Hspensas  dnios  frutos 
ae  difdoancian  mucho,  y  no  ae  debe  agüir  ni  Tal««r  U  conaecuencia 
de  nna  «fisa  á  otra  distinta;  lo  tdrceno,  porque  i4  tutor  no  solo  tra* 
teja  pava  Tec4)j«r  'los  frutos  líquidos  que  ba  Áe  percibir  el  menor, 
ainé  tanj^bien  para  parvibir  4iquelloe  con  que  se  ^hsn  de  oubrír  iaa 
cai^s,  y  Aeria  duro  /á  iirjusto,  que  aamentándjse  su  trabajo  ae  la 
•mincraee  ^el  premio. 

Lo  mismo  procede  en  tos  gastos  de.^Mtos,  derechos  de  cartas 
ale  pago  y  otroaseme^ntes  que  son  iudispeosablee  para  la  defensa 
de  Ja  haviendaí  exacoion  y  cubrana  de  .sus  crestas  y  rproductos» 
como  lo  hamos  visto  declarado  ou'aI  j^ídio. 

i^ro  ae  observtrá  lo  contrario  euando  «I  menor  tiene  que  pagsor 
«cada  año  algiioa  cuota  de  4os  mi^moe  frutos,  eomo  lo  advierta 
Ssoobar  de  2&ití<Mtn,  capíimlo  90,  numero  80;  pues  en  asile  caao  se 
deducirá  aquella  antep  que  la.  décima  4al^utor,  porque  no  es  del 
huérfano. 

fiaooioir  lY '-^Deía  éMína  de  l0i  o^^  atfmtnts/itidbréa^Boele 

ftambien  abonarse  décima  4  todos  >lssiqne^imnistran  iio^gnatoi- 

'tamanÉe  cosas  agenas,  y  en  (tal  ^caao'ha.de  cibsarvarse  lo  «mismo  que 

^edaaepujesfco  acerca  4A  pv^vo  de 'los  tutores  y  curadores  ^ 

darinflwh  dataapaiisaB,jwe»a»gabtsraafn  por.las'niísaiaa  j?^glas  4 
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causa  de  no  haber  ley  especial  que  trate  de  ellos;  á  pesar  de  que 
noiieDen  mas  trabnjo  que  el  de  adiiiinistrar,  dí  de  consiguiente 
igual  responsabilidad  ni  cuidado  de  persona  alguna. 

Hay  sin  embargo  una  escepcion,  y  es  cuando  en  la  asignación 
de  la  décima  6  en  el  poder  se  les  concede  la  facultad  espresa  para 
exigirla  de  todo  lo  qu9  cobren  y  produzcan  los  bienes,  en  cuyo 
caso  nada  habrá  de  deducirse,  y  todas  las  espensas  aaí  mayores 
como  menores  serán  á  cargo  del  dueño,  pues  así  lo  ha  querido. 

§  Vil  Transcribimos  del  tomo  i°,  de  la  obra.  Sala  Notísimo, 
del  Sb.  Komebo  y  GlNZO,  por  ser  concordante  de  nuestro  artículo,  el 
que  sigue: 

Número  7 —  Obligaciones  del  guardador  y  del  huérfano  concluida 
la  /7uarc¿a.  «-Fenecida  la  tutela,  está  obligado  el  tutor  6  guardador 
á  dar  cuenta  buepa,  y  verd  idcra  de  su  administración,  entregando 
al  mismo  huérfano  ó  á  su  sucesor  todos  los  bienes,  así  muebles 
como  raices.  Estas  cuentas  se  arreglarán  atendido  )o  es  pilcado 
en  los  números  3  y  5,  para  saber  cuanto,  además  de  los  bienes, 
deberá  dar  el  c^uardador;  y  al  efecto  téngase  además  presente,  que 
este  dfcbió  cuidar  del  menor  y  sus  cosas  con  la  mism»  diligencia  é 
ibterés,  con  que  suelen  hacerlo  ordinariamente  los  hombres  pru- 
dentes y  activos.  Más  breve,  y  en  lenguaje  de  derecho:  está 
obligado  á  prestar  la  culpa  leve.  Al  cumplimiento  de  lo  dicho 
están  obligados  el  guardador  y  sus  bienes  desde  el  din  que  co« 
menzó  á  usar  su  oficio,  ley  23,  título  13,  partida  5  y  los  fiadores, 
que  dio  y  sus  herederos  con  todos  sus  bienes,  como  lo  establece  la 
ley  última,  título  16,  partiha  6,  de  cuj'as  últimas  palabras  infiere 
Greg'irio  López,  glosa  8,  que  aun  los  bienes  propios  de  los  here- 
deros de  los  fiadores  están  obligados  á  favor  del  huérfano,  y  re- 
comienda la  memoria  de  esto  ley.  Sf  gun  la  8,  título  23,  partida  3, 
el  tutor  que  habiendo  alegado  escusa  no  se  )e  estimó  por  bastante, 
y  por  no  querer  encargarse  de  la  .  tutela,  padeció  daño  el  menor, 
deberá  pagarlo. 

No  solo  los  tutores  legítimos,  y  dativos,  sino  los  testamentarios 
están  sujetos  al  dicho'  rendimiento  de  cuentan;  pues  las  citadas 
leyes  hablan  sin  distiucion;  y  como  dice  muy  bien  Febrero  lug.  cit.« 
no  raldria  la  relevación  de  ellas,  que  el  padre  hiciese  en  su  testa, 
meato,  por  ser  ea  perjuicio  de  sus  hijos,  y  dar  motivo  á  iraudes* 
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Si  bien  es  ciarro,  que  el  huérfaDO  tiene  dereí'ho  á  que  el  guar- 
dador le  dé  cuenta  de  su  adininistmcion,  asiste  á  este  el  de  poder 
redamar  de  aquel  lo  que  justa  y  legítimamente  hubiese  gastado  en 
su  beoefício  j  provecho;  j  por  separado  la  décima  parte  délos 
*  frutos  de  sus  bienes.  Así  lo  estableció  la  ley  3,  título  3,  libro  4, 
del  Fuero  Juzgn,  y  después  la  2,  título  7,  libro  3,  Fuero  Beal. 
Y  por  cuanto  ebtas  dos  leyes  espresan,  que  la  décima  ha  de  ser  de 
frutos  de  los  bienes  del  huérfano,  y  por  fruto  en  el  sentido  civil 
83  entiende,  lo  que  sobra  di  ducidas  las  espensas,  ley  4,  título  14, 
partida  6,  vers.  ca  segun^  prueba  bieo  Gutiérrez  de  tutela,  par- 
tida 3,  capítulo  27,  que  antes  se  han  de  sacar  las  espensas,  y  de  lo 
que  resulte  líquido  lu  décima.  Pero  por  estas  espensas  entiéndose 
las  que  se  hubiesen  hecho  por  razón  de  los  frutos,  como  en  reco- 
gerlos, cuidarlos,  cultivarlos  etc.;  pero  no  las  hechas  para  utilidad 
perpetua  6  mejora  de  los  mismos  bienes,  como  reparar  la  casa  ú 
otras  semejantes,  las  cuales  se  han  de  pagar  por  entero  de  los 
frutos  pertenecientes  al  huérfano,  y  no  disminuyen  la  décima  del 
tutor.  Eq  el  capítulo  23  entiende  con  razón  por  frutos  de  que 
debe  sacarse  décima,  los  naturales,  industriales,  y  civiles.  Está 
de  ver  sobre  esto  también.  Febrero,  en  el  citado  capítulo  1,  nú- 
mero 88  y  siguiente,  que  entre  otras  cosas  asienta,  no  debe  sacarse 
décima  de  los  frutos  que  estando  maduros  se  recogieron  luego  que 
empezó  la  tutela;  y  de  los  que  acabada  esta,  estén  pendientes, 
solo  se  sacará  la  parte  que  pueda  merecer  por  el  trabajo  que  lle- 
varen. 

Si  el  guardador  fuese  labrador,  y  trabajase  con  sus  manos  en 
tierra  del  huérfano,  podrá  cobrarlo  á  título  de  espensas  ademas,  y 
antes  de  percibir  la  décima;  mas  no  podrá  pretender  cobrar  algo 
por  razón  de  haber  cuidado  de  los  negocios  del  huérfano,  co- 
brando y  pagando  sus  deudas,  porque  esto  pertenece  al  ofícir)  del 
guardador,  como  advierte  el  mismo  Gutiérrez,  dicha  partida  3% 
capítulo  2,  numeroi  19  y  20. 

Cuando  á  los  administradores  de  bienes  ágenos  6  de  ausentes 
no  se  les  señala  sueldos,  como  suele  suceder,  sino  la  décima, 
siguen  en  su  cobro  las  reglas  que  de  los  guardadores  Tan  dichas. 
Febrero  lug.  eit. 

§  Ylll  El  Dr»  Vdez  Sarsfield,  cita  oomo  concordante  de  «u  ar^ 


jouloy  el  Código  dx  OhiItE,  sin  citar  artículo^  por  lo  qm  tramgerihi" 
Jinos  los  siguientes,  por  tratar  de  esta  materia. 

Art.  526. — £1  tutor  ó  curador  tendrá,  en  jeneral,  en  reeom* 
pensa  de  su  tmbajo  la  décima  parte  de  los  friitoB  de  tqueUiM 
bienes  de  su  pupilo  que  administra. 

8i  hubiere  varios  tutores  6  curadores  que  administran  conjunta* 
mente,  se  dividirá  entre  ellos  la  décima  por  partes  iguatea. 

JPero  si  uno  oe  los  guardadores  ejerce  funciones  á  que  2U>  estit 
anexa  la  percepción  de  frutos,  deducirá  el  jues  de  la  déóoMjdd  loa 
otros  la  remuneración  que  crea  justo  asignarle. 

Podrá  también  aumentar  la  décima  .de  un  guandador»  dedttf 
ciendo  este  aumento  de  la  décima  de  los  otros,  cuando  kubiera 
una  manifiesta  desproporción  entre  los  trabajos  y  loa  emoliunantas 
Tespeetivos. 

Se  dictarán  estas  dos  providencias  por  el  juez,  en  oaso  necesar 
jáo,  á  petición  del  respectivo  guardador,  j  con  audieam  ds  los 
otros. 

Art.  «527. — La  distribución  de  la  décima  ae  hará  según  las  mp 
iglas  jenerales  del  artículo  prei^edeate,  inc.  I^  y  2^,  mientraa.em 
conformidad  á  1  )s  inc.  2P  y  4P  no  se  altere  por  acuerdo  ide  las 
partes  é  par  decn  to  del  juez;  ni  rej irá  la  nueva  diatribacton  wsbA 
desde  la  f^cha  del  acuerdo  ó  del  decreto. 

Art.  528.*- Los  gastos  necesarios  ocurridos  á  los  tutores  6  enraf 
-dores  en  el  desempeño  de  su  cargo  se  les  abonarán:8eparadamenta 
y  no  se  imputarán  á  la  décima. 

Art.  .529  -— Todaaaignacion  q^ie  espresmi^nte -se  iiaga  al  tutor 
lé  curador  l^estamantarki  ten  recompensa  de  su  trabajo,  seimputaisá 
4  i^  ^ue  .de  la  décima  de  los  frutos  hubiere  de  caber  á  cütfho  totar 
&  cuoador;  y  si  valiofe  m«»uos,  teodrá  derecho  á  que  se  le  cosopbtf 
su  remfviDoracioü;  pero  si  valiere  mas,  no  será  obligado  á  pa^ar  id 
«jsceao  mientras  es.te  quepa  en  ]a  cuota  de  bienes  de /que  .ol  Iwafaadar 
pudo  disponer  á  su  arbitrio. 

Art.  530. — Las  c^cuoas  aceptadas  tprivan  al  tutor  6  .curador 
testamentario  de  la  asigiiaáon  jque  se  le  :haya  hecho  .en  semvneDaf 
isioDí  de  au  trabajo.. 

Pero  las  escusas  sobreyiyientes  le  privarán  solamftnte  dejuoa 


Art.  5^1.-^Lfl8  incapfficidaded  preexístentefi  qoitaa  al  gaú^dadof 
todo  derecho  á  la  asignación  antedicha. 

Si  la  incapafidad  sobreviene  sin  hecho  6  culpa  del  guardado^,  ó 
0i  este  fíülece  durante  la  gnarda,  no  habrá  lugar  á  la  restitucioní 
de  la  cosa  asignada,  en  todo  6  parte. 

Art.  632. — Si  un  tutor  ó  curador  interino  rdeva  de  todas  sus 
funciones  al  propietario,  corres  pon  Jera  su  dóctcna  íntegra  al  pri- 
mero por  todo  el  tiempo  que  durare  su  cargo;  pero  si  el  propietario 
retiene  alguna  parte  ile  sus  funciones,  reteudrá  también  una  parte 
^tt)porGÍoDada  de  su  décima. 

Si  la  remuneración  consistiere  en  una  cuota  hereditaria  6  lega- 
do, 7  el  propietario  hubiere  h^^cho  necesario  el  nombramiento  de' 
interino  por  una  causa  justificable,  como  la  de  un  encargo  publico 
día  de  evitar  a^gun  grave  perjuicio  en  sus  intereses,  conservará 
BU  herencia  ó  legado  íntegramente,  y  el  interino  recibirá  la  décima 
de  los  frutos  de  lo  que  administre. 

Art.  533. — Ei  tutor  ó  curador  que  administra  fraudulentamente 
¿que  contraviene  á  la  disposición  del  :  rt.  116,  pierde  su  derecho  á 
la  décima,  y  estará  obligado  á  la  restitución  de  todo  lo  que  hubierd 
percibido  en  remuneración  de  su  cargo. 

Si  administra  descuidadamente^  do  cobrará  la  décima  délos 
frutos  en  aquella  parte  de  los  bienes  que  por  su  negligencia  hu* 
biere  sufrido  detrimento  6  esperimentado  una  considerable  dimi* 
nucion  de  productos. 

Eb  uno  7  otro  caso  queda  además  salva  al  pupilo  la  indemniza* 
cíon  de  perjuicios. 

Art.  534. — Si  los  frutos  del  patrimonio  del  pupilo  fueren  tan 
escasos  que  apenas  basten  para  su  precisa^  subsistencia,  el  tutor  6 
curador  será  oblígalo  á  servir  su  cargo  gratuitamente;  y  si  el  pu« 
pila  llegare  á  adquirir  mas  bienes,  sea  duranta  la  guar  la  ó  después^ 
nada  podrá  exijírle  el  guardador  en  razón  de  la  décima  correspoi^ 
diente  al  tiempo  anterior. 

Art.  535.— El  guardador  cobrará  ^o  décima  á  medida  qué  se 
Matizen  loe  frutos. 

Para  determinar  el  valor  de  la  décima,  se  tomarán  eti  cuentSi 
no  aolá  la»  olpensaa  invertidas  en  la  producción  de  los  frutos^  sino 
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todas  las  pensiones  j  cargas  usufructuarias  á  que  e8t<$  sujeto  el 
patrimonio. 

Art.  536. — Eespecto  de  los  frutos  pendier.tes  al  éíempo  de  prin- 
cipiar 6  espirar  k  tutela,  se  sujetará  la  dét-ima  del  tutor  6  curador 
á  las  mismas  reglas  <í  qu«^  está  sujoto  el  uitufructo. 

Art.  537. — Enjoneral,  no  se  contarán  entre  los  frutos  deque 
debe  deducirse  la  decima,  las  materias  que  separadas  no  renacen, 
ni  aquellas  cuya  separación  deteriora  el  fundo  ó  disminuye  su 
ralor. 

Por  consiguiente,  no  se  contará  entre  los  frutos  la  lena  6  madera 
que  se  vende,  cuando  el  corte  no  se  hace  con  la  regularidad  ñeco- 
saria  para  que  se  conserven  en  un  ser  los  bosques  y  arbolados. 

La  décima  se  estenderá,  sin  embargo,  al  producto  de  las  cante- 
ras j  minad. 

§  IX  Cita  el  Dr.  Velez  Sarsfield,  también  como  concordante  de 
8u  artículo,  el  34^  del  Cónioo  Citil  de  Luisiaka,  que  es  cerno 
sigue: 

El  tutor  podrá  retener  por  Tia  de  comisión  para  sus  penas  j 
cuidados,  el  diez  por  ciento  sobre  la  suma  anual  de  las  rentas  de 
los  bienes  confiados  á  su  gestión. 

§  X  Cita  el  Dr.  Velez  Sarsfield,  como  concordante  de  su  artículo 
el  469  Holandés,  que  es  comh  sigue: 

El  tutor  no  podrá  cobrar  ninguna  cantidad  á  menos  que  no  le 
haya  si  Jo  acordada  por  un  «ctj  de  última  voluntad,  6  por  el  acto 
auténtico  de  que  S9  ha  hablado  en  el  art.  410. 

§  XI  Cita  t'imhien  el  Codificador  Anje^ttino,  como  concordante 
de  su  articulo  «í  capítulo  7,  libeoI  c/<r2  Código  Civil  db  Bayieba» 
que  es  él  que  sigue: 

£1  tutor  se  rembolsará  del  capital  y  de  los  intereses,  de  las  can- 
tidades que  hubiese  anticipado  en  interés  de  sus  pupilos.  Será 
indemnizado  de  los  servicios  prestados  ai  pupilo  como  abogado,  6 
de  otra  manera  en  su  profesión. 

Todo  tutor  tendrá  derecho  á  una  remuneración  terminada  la 
tutela,  ó  á  honorarios  anuales,  si  la  fortuna  es  considerable. 

§  XII  Cita  nuestro  Codiñetidor  Aigentino,  como  concordante 
de  su  articulo  el  £33  del  Código  de  Pbusia,  que  es  como  sigue: 

"EX  tutor  puede  pedir  una  remuneración  cuando  la  administra* 
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don  de  la  tutela  le  absorbe  mucbo  tiempo,  6  cuando  deba  hacer 
viages  en  el  interés  del  menor.  Estos  honorarios  deben  ser  fijados 
por  las  cortes  superiores  por  mayoría  de  las  dos  terceras  partes 
de  votos. 

Fn  todos  los  casos,  el  tutor  de  un  auseute  6  de  un  interdicto  i 
causa  de  demencia  6  de  furor  tiene  derecho  á  un  emolumento  de 
uno  á  tres  por  ciento  de  las  rentas  que  administra. 

§  X.III  El  Dr,  Velez  Sarsfield^  cita  como  eaneordanUs  de  9U 
artículo^  los  266  y  267  del  Cónioo  Citil  db  Aubt&ia,  jim  son  lot 
ñgvitwtesi 

Art.  266 — El  Tribunal  puede  acordar  á  los  tutores  celosos,  de 
las  rentas  economizadas,  una  recompensa  anual  proporcionada; 
pero  esta  recompensa  jamás  debe  esceder  del  cinco  por  dentó  de 
las  rentas  líquidas,  ni  subir  de  cuatro  florines  por  ano. 

Art.  267 — Cuando  la  fortuna  del  menor  es  tan  mínima  que  no 
se  podía  hacer  en  ella  muy  poca  6  ninguna  economía  anual,  podrá 
al  menos  ser  acordada  al  tutor,  que  ha  conservado  la  fortuna  del 
menor  intacta,  6  que  ha  procurado  al  monor  un  medio  de  existenda 
conveniente,  una  recompensa  propordouada  á  las  circunstancias. 

-§  ULI^  Bgtá  citado  por  nuestro  Codificador  Argentino^  como 
eoncordante  de  «u  articulo  el  §  d.^^BB  la  Lbt  3?,  tít.  7,  LIB.  26, 
SiOBSTO,  que  traducwMs  de  la  obra  y  edidon  citadas»  Be  .d 
siguiente:  • 

Quamvis  autem  ei  potissimum  se  tutelam  comissurum  pr»tor 
dicata,  cuí  testator  delegavit,  attamen  nonnum  quam  ab  hoc  re- 
cedet:  utputa,  si  pater  mious  pensó  consiiio  hoc  fedt;  forte  minus 
viginti  quinqué  annís;  vel  eo  tempere  fedt,  qup  iste  tutor  bon» 
vit»  vel  frugi  videbatur;  deinde  postea  idem  cspit  male  conversan 
conversan  ignorante  testatare;  vel  si  contemplatíone  facultatum 
ejus  res  ei  commissa  ^t,  quibus  postea  ezutus  est. 

Pues,  aun  que  el  pretor  diga  que  dará  preferentemente  la  tutela 
á  quien  haya  indicado  el  testador,  sin  embargo  no  siempre  lo  hace; 
.  por  qemplo,  cuando  este  tutor  aun  es .  menor  de  veinte  y  dnco 
años,  cuyo  juicio  no  ha  llegado  á  su  madurez;  cuando  el  tutor  que 
parecía  de  buena  conducta  en  la  época  del  testamento,  lo  había 
desmentido  después,  6  cuando  había  sido  hecho  tutor  en  conside- 
radon  á  una  fortuna  que  después  ha  perdido. 
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*      *        ARTICULO  XLIV 

Respecto  á  los  frutos  pendientes  al  tiempo 
de  principiar  la  tutela,  se  sugetará  la  décima  á 
las  mibmas  reglas  á  que  está  sugeto  el  usu- 
fructo. 

i  I  Código  de  Chile. 

§  1  JBsU  articulo  está  tomado,  del  que  Ueva  el  número  636^  en  el 
CdDiQO  DE  Chile,  que  es  d  que  sigue: 

Bespecto  de  los  frutos  pendientes  al  tiempo  de  principiar  6  es- 
pirar la  tutela,  se  sugetará  la  décima  del  tutor  ó  curador,  á  las 
mismas  reglas  i  que  está  sugeto  el  usufructo. 

ARTICULO  XLV 

El  tutor  no  tendrá  derecho  á  remuneración 
alguna  y  restituirá,  lo  que  por  este  título  hu- 
biese recibido,  si  contrariase  á  lo  prescrito 
respecto  al  casamiento  de  los  tutores  ó  de  sus 
hijos  con  los  pupilos  ^  las  pupilas,  ó  si  fuese 
remolido  de  la  tutela  por  culpa  grave,  6  si  los 
pupilos  solo  tuviesen  rentas  suficientes  para 
sus  alimentos  y  educación,  en  cuyo  caso  la 
décima  podrá  disminuirse  ó  no  satisfacerse  al 
tutor. 

S  1  Fbkitas,  Proyecto  de  Código  CLyíI  para  él 
Biasi!. 

'  §  1  Este  artteulo  está  tomado,  del  que  lleva  el  número  1755,  en  él 
Pboteoto  db  Código  Civil  paba  bl  Bbasil,  trabajado  por  el  Sb. 
Fbbitas,  que  es  el  siguiente: 

Ningún  tutor  tendrá  derecho  á  remuneración  alguna,  y  restitui- 
rá lo  que  á  este  titulo  haya  ya  recibido. 
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1^ — Si  contraviniere  á  lo  dispuesto  1268, 1269  j  1280,  casando 
con  sus  pupilas,  6  consintiendo  en  el  casamiento  de  sus  deseen* 
dientes  con  sus  pupilos  6  pupilas. 

2° — Si  fuese  removido  de  la  tutela  por  culpa  grave  6  fidta  que 
deba  serle  imputada. 

3^ — Si  los  pupilos  no  tuvieren  bienes,  6  tuvieren  apenas  rentas 
suficientes  para  sus  alimentos  y  educación;  j  aunque  después  lle- 
guen á  adquirirlos,  el  tutor  nada  podrá  reclamar  en  remuneradou 
de  su  trabajo  anterior. 

ARTICULO  XLVI 

Si  el  tutor  nombrado  por  los  padres  hubiese 
recibido  algún  legado  de  ellos  que  pueda  esti- 
marse como  recompensa  de  su  trabajo  no 
tendrá  derecho  á  la  décima;  pero  es  libre  para 
no  percibir  el  legado,  6  volver  lo  percibido,  y 
recibir  la  décima. 

§  I  FbeitaSi  Froyecto^de  Cddigo  Civil  para  el 
Brasil. 

§  1  Este  articulo  está  tomado,  del  1762  dd  Pboyeoto  di  Cdnieo 
CiYiL  FABA  EL  Bbasil,  trabajado  por  el  Sb.  Fbsitas,  que  es  como 
sigue: 

Empero  si  el  tutor  constituido  por  nombramiento  de  partes  se 
le  hubiese  dejado  algún  premio  6  legado  en  recompensa  de  su  tra* 
bajo,  la  remuneración  será  únicamente  ese  premio  6  legado,  ya  sea 
inferior,  ya  superior  á  la  parte  del  artículo  antecedente, 


TITULO  Xt 

D«  los  modo»  de  acabañe  la  tutela. 


ARTICULO  I 

La  tutela  se  acaba: 

1.^  — Por  la  muerte  del  tutor,  bu  remoción  6 
excusación  admitida  por  el  Juez. 

2,®  — Por  la  muerte  del  menor,  por  llegar 
este  á  la  mayor  edad  ó  por  contraer  matri- 
monio. 

S  1  QoTRNA,  Proyecto  de  Oddigo  GItU  para 

i  II  Frutas,  Proyecto  de  Código  CLtU  paia 

el  BrMS'L 
§  111  <  ódi^o  a?il  del  Batado  Oriental   del 

Uruguay 
I  IT  Ley  21»  tft  16,  pnrt  6. 
I  V  GOYENA,  Febrero  Befi^rmado. 
}  VI  GuTuiRBKz  FaBNANDBZ,  Derocho  GítíI 

«Español. 
§  Vil  Obtolan,  Esniicacion  históiíoa  de  las 

Instituciones  de  Justiniano. 

§  1  &U  arHculo  ata  tomado^  dd  que  lleva  el  número  ÍS54^  en  d 
Protioto  bx  Códiqo  Citui  faBa  EbpaIía,  del  Da.  Gk)TmrA,  que  es 
él  que  sigue: 

Art.  264.— «'Acábase  }a  tutela: 

«•p^Por  la  muerte  del  tutor;  su  separación,  ó  escusa  supervi- 
**niente,  declarada  legítima. 

<«2^.^Por  la  muerte,  emancipación,  adopción,  mayoría  de  edad, 
**j  casamiento  del  menor;  salvo,  en  este  último  caso,  lo  dispuesto 
'«para  con  los  que  no  hubieren  cumplido  18  años." 

Por  punto  general  todos  los  Códigos  se  hallan  conformes  sobre 
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el  contenido  de  este  artículo,  aunque,  si  se  esoeptúa  el  F^siano, 
ninguno  trata^eparadamente  de  esta  materia. 

Número  1. — Por  la  muerte  dd  Mor:  la  tutela  es  nn  cargo  perso- 
nal, artículo  173.  Entiéndese  muerte  natural,  no  civil:  nosotros 
no  admitimos  la  segunda:  lo  contrario  era  en  Derecho  Bomano  y 
de  Partidas,  en  el  código  Francés  y  otros  modernos:  sin  embargo 
la  interdicción  civil  presenta  en  el  Código  penal  (articulo  41)  es- 
tenderá sus  efectos  á  la  tutela;  vó  el  numero  o  del  artículo  202, 
y  el  4  del  articulo  203. 

Téngase  también  presente  el  artículo  332,  pues  si  obra  contra 
el  padre  ausente,  debe  obrar  mas  fuertemente  contra  el  tutor,  y  se 
tendrá  por  fenecida  la  tutela. 

En  Derecho  Homano,  si  la  tutela  se  acababa  por  llegar  el  pupilo 
á  la  pubertad,  quedaba  todavía  obligado  el  tutor  á  continuar  y  fe- 
necer los  negocios  principiados;  igual  obligación  tenian  los  here- 
deros del  tutor,  muriendo  este  antes  de  la  pubertad  del  pupilo. 

Atendida  la  nueva  forma  ó  planta  de  la  tutela,  no  creo  aplicables 
estas  doctrinas:  tras  la  pubertad  venia  la  menor  edad,  y  casi  en 
nada  se  cambiaba  la  posición  legal  de  la  persona:  ahora  el  menor, 
al  salir  de  la  tutela,  se  hace  mayor  de  edad,  y  capaa  de  adminis- 
trar. 

El  cargo  de  pro-tutor  y  la  obligación,  que  se  le  impone  en  el  nú- 
mero 3  del  artículo  188,  ocurren  al  segundo  caso:  sin  embargo,  si 
el  negocio  principiado  por  el  tutor  difunto  fuese  tal  que  se  siguie- 
sen perjuicios  de  su  interrupción  momentánea  y  el  pro-tutor  no 
estuviese  presente,  podría  aplicarse  á  los  herederos  del  tutor  la 
disposición  del  articulo  1629. 

Número  2. — Respecto  del  matrimonio  es  mayor  edad:  vé  los 
artículos  272  y  276. 

Adopción:  consecuencia  del  articulo  170:  el  814  Prusiano  dispone 
lo  contrario. 

§  II  Concuerda  con  esté  artículo,  los  1772  y  177S  del  Pbotioio 
DB  CóDieo  Civil  pabí.  sl  BrabUi,  trabajado  ^or  d  Sb.  Fbxitab, 
que  es  como  sigue: 

Art.  1772 — Cesa  la  tutela  porgarte  dd  tutor. 

1.^  Por  su  dimisión. 

2.^  Por  BU  remoción. « 
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3.^  Por  BU  fallecimiento. 

Arfc.  1773—  Cesa  la  tutela  parparte  dd  pupilo: 

1.°  Por  su  emancipación,  sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  en  los 
artículos  71  y  72. 

2°  Por  su  mayor  edad. 

3.^  Por  su  ñillecimiento. 

§  111-^5  también  concordante  de  este  articulo j  el  37 1  en  el  CÓBIOO 
CiYiL  DEL  Estado  Obiektal  del  TJbüguat,  que  es  como  sigue: 

Acábase  la  tutela: 

1.^  Por  la  muerte  del  tutor,  su  remoción  6  escusa  superviniente 
admitida  por  el  Juez. 

2.°  Por  la  muerte,  habilitación,  mayoría  de  edad,  6  matrimonio 
del  menor. 

3.^  En  el  caso  previsto  por  el  artículo  286. 

§  1 V  i^  Dr,  VeUz  Sarsjield,  cita  como  concordante  de  su  artí" 
culo  la  Ley  21,  tIt.  16,  part.  6,  que  es  la  que  sigue: 

Dyrar  deue  el  oficio  de  los  guardadores,  fasta  que  los  huérfanos 
sean  de  edad  de  catorze  años,  si  fueren  varones;  e  si  fueren  mu- 
jeres, fasta  que  sean  de  doze.  Otrosi  se  acaba  tal  guarda  oomo 
esta,  por  muerte,  o  por  desterramiento  del  guardador,  o  del  huer- 
fimo.  Esso  mismo  seria,  si  toruasse  en  seruidumbre,  o  catiuassen 
a  qualquier  dellos.  E  aun  dezimos  que  si  alguno  fuesse  dado  por 
guardador  a  tiempo  cierto,  o  so  condición,  que  se  acaba  tal  guarda 
como  esta,  si  porfíjassen  al  huérfano,  o  al  guardador,  seyendo  de 
aquellos  guardadores  que  son  llamados,  legitimos.  E  aun  se 
acabaría,  quando  el  guardador  se  escusasse  de  lo  ser,  por  alguna 
razón  derecha;  o  si  le  tirassen  de  la  guarda  por  sospechoso.  Pero 
en  qualquier  de  destas  maneras  sobredichas  que  se  acabe  el  oficio 
del  guardador,  tonudo  es  luego,  de  dar  buena  cuenta,  e  verdadera 
de  todos  los  bienes  del  huérfano,  también  mueble  como  raiz;  e  . 
entregarlo  todo  a  el  mismo,  e  a  su  guardador,  que  es  llamado, 
Curator.  E  para  esto  cumplir,  es  obligado,  también  el  guardador, 
como  sus  fiadores,  e  sus  erederos,  e  todos  sus  bienes,  al  huérfano, 
e  a  sus  erederos. 

§  V  Transcribimos  del  Pebbebo  Befobmado  de  Ootena,  ano* 
tadopor  el  8b.  De  Vicente  y  CABATANTES,.tomo  i.°,  página  162^ 
h  que  sigue  por  ser  concordante  de  este  y  los  ^artículos  siguientes: 
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Cuándo  se  acaban  la  tutela  y  la  curaduría — Acábase  la  tatela  poír 
cumplir  el  huérfano  varón  14  años  y  la  hembra  12. 

Por  la  muerte  y  destierro  del  tutor  6  del  huérfano;  6  por  el 
prohijamiento  de  cualquiera  de  ellos.  (1) 

Por  cumplirse  la  coudicion  6  tiempo  puestos  en  el  nombra- 
miento del  tutor  testamentario. 

Por  sobrevenir  en  el  tutor  escusa  legitima  para  no  continuar. 
(Véase  la  sección  6*) 

Y  por  su  remoción  de  la  tutela  como  sospechosos:  ley  21,  tí- 
tulo 16,  partida  6. 

La  curaduría  se  acaba  por  los  mismos  modos,  salvo  que  la  edad 
para  salir  de  ella  ha  de  ser  indistintamente  en  varones  y  hembras 
la  de  25  años  cumplidos:  ley  12,  título  16,  partida  6. 

Por  obtener  los  menores  dispensa  de  edad  para  administrar 
sus  bienes,  pues  que  ella  los  constituye  mayores  de  edad  para 
aquel  efecto  y  otros  aunque  no  podrán  enagenarlos  ni  gravarlos, 
y  les  quedará  salvo  el  beneficio  de  restitución,  siendo  lesos.  Por 
f^ntrar  el  varón  casado  en  los  18  años,  desde  ouya  edad  está  habi- 
litado por  la  ley  para  administrar  sus  bienes  y  los  de  su  muger 
sin  necesidad  de  obtener  venia  6  dispensa,  ley  7,  título  2,  libro  10, 
Novísima  Becopilacion.  {2) 

De  los  tutores  y  curadores  sospechosos — Se  ha  dicho  que  la  tutela 
y  curaduría  se  acaban  por  la  remoción  de  los  tutores  y  curadores 
como  sospechosos:  veamos  quiénes  son  estos. 

Lo  es  todo  aquel  cuya  conducta  hace  temer  que  desgastará  los 
bienes  del  huérfano,  6  le  enseñará  malas  costumbres. 

El  que  administró  mal  los  bienes  de  otro  huérfano,  6  le  enseñó 
malas  costumbres. 

El  que  admita  la  tutela  6  curaduría,  apareció  ser  enemigo  del 
huérfano,  6  de  sus  parientes.  (3) 

El  que  declaró  ante  el  juez  que  no  tenii  de  qué  mentenei*  al 
huér&no,  siendo  falso. 

El  que  no  hizo  inventario,  ó  no  defendió  la  persona  y  bienes  d^l 
huérfano  enjuicio  Ó  fuera  do  él. 

El  que  sabedor  de  su  nombramiento  se  esconde  y  no  quiere 
parecer. 

Al  sospechoso  no  le  aprovecha  el  ser  rico,  ni  dar  fiadores,  y  por 
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el  contrarío  la  pobreza  solano  hace  sospecboso  al  hombre  de  buena 
conducta*  leyes  Ij  4,  título  18,  partida  6.  (4) 

Incurren  además  el  tutor  j  curador  en  nota  de  sospechosos  por 
no  hacer  de  las  rentas  del  huérfano  la  correspondiente  provisión 
para  sus  alimentos. 

Por  vender  6  empeñar  sin  decreto  judicial  algunos  bienes,  cuya 
enagenacion  les  está  prohibida  sin  aquel  previo  requisito. 

Por  privar  al  huérfano  inconsideradamente  de  alguna  herenci^ 
renunciándola  en  su  nombre,  y  por  otras  varías  causas.  (5) 

Pero  aunque  el  tutor  dado  por  el  padre  sea  sospechoso  6  pró^ 
digo,  no  se  le  removerá  si  el  padre  lo  sabia,  aunque  este  al  darle 
*  no  tuviese  25  años;  tanto  es  lo  que  la  ley  confía  en  el  menor  y  pre- 
visión del  padre  hacia  sus  hijos:  esto  no  obstante,  si  la  causa  6  funda 
mentó  de  la  s  ^specha,  fué  posteríor  á  su  muerte,  6  si  la  ignoraba 
cuando  hizo  el  nombramiento  de  tutor,  no  deberá  el  Juez  confir- 
marlo: G-utierrez,  de  tutela,  partida  1%  capítulo  3,  número  12  y 
partida  2,  capítulo  18,  número.  2  (6) 

El  curador  para  el  pleito,  como  que  se  equipara  al  simple  pro- 
curador 6  apoderado,  puede  ser  removido  sin  espresion  ni  prueba 
de  la  causa:  Bafza,  de  décima,  capítulo  17,  número  10,  G-utierrez, 
partida  1%  capítulo  19,  número  26.     ^ 

Dé  la  acutadon  y  remoción  de  los  tutores  y  curadores  sospechosos'^ 
Puede  acusar  al  tutor  ó  curador  sospechoso  cualquiera  del  pueblo 
tanto  hombre  como  muger. 

La  madre,  abuela,  hermana  6  nodriza  del  huérfano  están  obli- 
gadas á  acusar:  ley  2,  título  18,  partida  6. 

El  menor  de  14  años  no  puede  acusar  por  sospechoso  á  su  tutor; 
pero  siendo  mayor  de  aquella  edad,  podrá  hacerlo  con  consejo  de 
sus  parientes,  dicha  ley  3. 

Puede  ser  acusado  todo  tutor  é  curador,  de  cualquiera  especie 
que  sea,  y  aun  el  dado  al  que  todavía  está  en  el  vientre:  la 
misma  ley. 

La  acusación  debe  hacerse  ante  el  juez  mayor  del  lugar  dónele 
el  huérfano  tiene  la  mayor  parte  de  los  bienes,  y  en  presencia  del 
acusado:  la  misma.  (7) 

A  falta  de  acusador  puede  el  juez  remover  de  oñdo  el  sospe- 
choso: ley  3,  título  18,  partida  6. 
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Puesta  j  contestada  la  acusación,  debe  el  jaez  encargarla  per- 
sona 7  bienes  del  huc^rfano  á  otro  hombre  bueno,  hasta  la  con* 
clusion  de  la  causa:  dicha  ley  3. 

El  tutor  6  curador  removido  por  su  dolosa  administración, 
quede  infamado  y  obligado  á  resarcir  el  daño  que  ha  causado  al 
huérfano.  (8) 

[Así  lo  disponían  la  ley  3,  título  6,  partida  3^  Mas  en  el  dia  ha 
quedado  derogada  esta  disposición,  por  el  artículo  23  del  Gódig) 
penal  que  declara  que  la  ley  no  reconoce  pena  alguna  infamante.] 

Si  es  removido  por  perezoso  6  negligente  en  la  misma,  no  in- 
curre en  infamia,  y  es  dado  otro  en  su  lugar;  la  misma  ley  3. 

El  Sb.  Cabataktes,  eomenta  lo  que  acabamos  de  transcribir^  ron 
las  siguientes  notas: 

(1)  Gregorio  López  dice  que  la  ley  21  debe  entenderse  como 
las  romanas,  del  destierro  que  envuelve  la  pérdida  de  los  derechos 
de  ciudadano:  caso  que  apenas  ocurrirá  entre  nosotros,  pues  que 
desconocemos  esta  muerte  civil;  pero  creemos  que  según  la  calidad 
6  duración  del  destierro  podría  haber  lugar  al  nombramiento  de 
un  curador  provisional,  aun  al  de  otro  tutor,  como  por  ejemplo,  si 
el  destierro  fuera  de  todo  el  reino  y  perpetuo. 

(2)  Véase  el  número  176,  y  finalmente,  se  acabará  la  curaduría, 
cesando  el  motivo  porque  se  dio,  como  el  furor„  fatuidad  6  prodi- 
galidad; pero  en  estos  casos  será  necesarío  el  conocimiento  de 
causa  y  que  recaiga  decl  iracion  judicial  contraria  á  la  anterior  en 
que  se  ordenó  la  dación  de  curador,  porque  nada  es  t^n  natural 
como  el  que  cada  cosa  se  disuelva  por  los  mismos  medios  porque, 
fué  constituida. 

(3)  Es  digno  de  notarse  que  esta  ley  1,  titulo  18,  partida  6, 
comprenda  como  &iusa  de  sospecha  y  remoeion  la  enemistad  hasta 
con  los  parientes  del  huérfano,  cuando  la  2,  título  17,  partida  6, 
que  habem<>s  citado  en  la  sección  6,  al  tratar  de  las  escusas,  limita 
la  enemistad  al  huérfano  y  á  cu  padre.  La  misma  ley  1,  confirma 
nuestra  observación  que  la  eneraisüad  capital  y  alguna  otra  de  las 
enumeradas  entre  las  escusas*  voluntarias  son  mas  bien  necesarias 
y  verdaderos  impedimentos. 

(4)  Si  el  tutor  de  cualquiera  especie  que  sea  tiene  que  afianzar» 
el  pobre  no  será  admitido  á  su  cargo  sin  este  requisito.    Así,  la 

as 
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pobreza  en  el  caso  de  1»  ley  2,  titulo  17,  partida  6,  podrá  servir  de 
escusa  voluntaria,  pero  nunca  será  motiyo  de  sospecha  j  re- 
moción. 

(5)  Estas  otras  causas,  sobre  las  que  no  citamos  ley  patria,  han 
sido  tomadas  por  Febrero  del  Derecho  Bomano. 

(6)  En  el  Febrero  reformado  se  lee  la  nota  siguiente:  Beflec- 
ciónese  si  se  deberá  seguir  esta  doctrina  apoyada  solo  en  las  leyes 
civiles,  mayormente  cuando  la  ley  21,  título  lt>,  partida  6,  dice  que 
se  acaba  la  tutela  si  tirasen  al  tutor  de  la  guarda  por  sospechoso;  y 
la  1,  título  18,  empieza  con  estas  palabras:  "aquel  guardador 
puede  ser  llamado  sospechoso,  que  es  de  tales  maneras  que  pueden 
sospechar  contra  él,  que  desgastará  los  bienes  del  huérfano,  6  que 
le  mostrará  malas  costumbres."  En  seguida  se  dá  á  entender  que 
según  esta  misma  ley  pueden  ser  promovidos  los  tutores,  no  solo 
por  los  motivos  espresados  en  ella,  ainó  también  por  otros  que  sean 
justos  y  razonables,  concluyéndose  con  la  reflevxrion  de  que  "seria 
tan  nimia  como  necia  la  confianza  de  un  padre,  que  nombrase  por 
tutor  de  sus  hijos  á  un  hombre  sospechoso,  ó  un  pródigo,  siendo 
sabedor  de  ello."  ^Nosotros  sostenemos  esta  juiciosa  obstrvacion, 
pero  añadiendo  que  no  encontramos  apoyada  la  doctrina  de  Fe- 
brero, ni  aun  en  las  leyes  civiles  6  romanas;  pues  si  bien  puedo 
según  ellas  ser  nombrado  tutor  en  testamento  un  furioso,  se  so- 
breentiende tácitamente  la  condición  "si  6  para  cuando  recobre  su 
juicio;  y  lo  mimo  deberá  -decirse  en  el  caprichoso  y  raWsimo  caso 
de  ser  nombrado  un  pródigo.  ¿Por  qué  se  exige  de  la  madre  y 
abuela  y  aun  en  el  caso  de  ser  nombradas  en  testamento,  que 
renuncien  la  defensión  que  les  otorga  el  derecho  de  no  poderse 
obligar  por  otros?  Porque  sin  esto  nadie  querría  contratar  con 
ellas;  ¿y  quién  ha  de  contratar  con  un  pródigo  declarado  tal  judi- 
cialmente, que  no  puede  renunciar  á  lo  que  es  una  rigurosa  prohi- 
bición y  verdadera  pena? 

Aquí  tenemos  ya  una  ligera  indicación  del  consejo  de  fa- 
milia, cuyo  establecimiento  en  materia  de  tutelas  honra  tanto  á 
los  tutores  del  código  civil  francés. 

(7)  Hoy  dia  sin  entrar  en  la  cuestión  de  si  la  causa  ha  de  se- 
guirse civil  ó  criminalmente,  deberá  ser  ante  el  respectivo  juez  de 
primera  instancia,  á  quien  corresponde  el  conocimiento  en  uno  j 


TÍT.Xl—  ADMUriSTllACIOK  DB  LA  TTTTBLA — ABT.  I  179 

otro  ramo.  Esta  ley  dá  á  entender  que  se  ha  de  segair  en  el  fnero 
de  la  administración  de  la  tutela,  según  espresamente  se  previene 
en  la  32,  titulo  2,  partida  3. 

(8)  El  reformador  de  Febrero  pone  por  nota.  Pienso  que  en  el 
dia  ningún  juez  declarará  infame  al  tutor  6  curador  removido  por 
haberse  conducido  mal  en  su  cargo.  Nosotros  al  contrario,  creemos 
que  el  juez  lo  declare  asi  en  la  senten^-ia,  como  no  hay  necesidad  de 
declararlo  en  todos  los  otros  casos  y  delitos  por  cuya  condenación 
se  incurre  en  la  infamia  (véase  lá  ley  3,  título  6,  partida  7J  y  te- 
nemes  por  mas  feo  y  criminal  el  dolo  en  el  tutor  6  curador,  que  el 
simple  hurto  en  otro  cualquiera.  (Véase  la  adición  al  número  603.) 

§  "VI  También  concuerda  con  este  artículo,  lo  que  dice  Gütieb- 
fisz  Febhaüídez  en  m  Derecho  Citil  Español,  tomo  1.^  pá-- 
gina  749  {edición  Madrid  1871}*     Es  lo  qtie  sigue: 

Conclusión  de  la  tutela — Ley  21 — 1.^  *'Durar  debe  el  oficio  de 
"los  guardadores,  fasta  que  los  huérfiínos  sean  de  edad  de  catorce 
''años,  si  fueren  yarones,  é  si  fueren  mujeres  fiísta  que  sean  de 
''doce.  Otrosí  acaba  por  muerte  6  por  desterramiento  del  guar- 
"dador  6  del  huérfano.  O  si  tornase  en  servidumbre  6  cativasen 
"á  cualquier  dellos.  Bi  alguno  fuesse  dado  por  guardador  á  tiempo 
"cierto,  6  so  condición,  que  se  acaba  tal  guarda,  cumpliéndose  el 
"tiempo  6  &llesdendo  la  condición.  Si  porfijasen  al  huérfano,  6 
"al  guardador,  seyendo  de  aquellos  que  son  llamados  legítimos. 
"Cuando  el  guardador  se  escusase  de  lo  ser,  por  alguna  razón  de- 
"recha,  ó  si  se  le  tirasen  de  la  guarda  por  sospechoso.  2.^  En 
"cualquiera  de  estas  maneras  tonuda  es  luego  de  dar  buena  cuenta 
"é  verdadera  de  todos  los  bienes  del  huérfano,  también  mueble 
"como  raíz,  é  entregarlo  todo  á  él  mismo  é  á  su  guardador  (cu* 
"rator).  3.^  E  para  esto  cumplir,  es  obligado,  también  el  guar- 
"dador,  como  á  sus  fiadores  é  sus  herederos  é  todos  sus  bienes,  al 
"huér&no,  é  á  sus  herederos". 

Tres  partes  contiene  la  ley,  señala  las  causas  por  las  que  acaba 
la  tutela;  impone  al  tutor  la  obligación  de  dar  cuentas;  sujeta  sus 
bienes  para  responder  á  las  resultas.  Comparadas  esas  causas 
con  las  que  enumera  el  tít.  XXII,  lib.  1,  Institución,  se  vé  que  hay 
identidad  hast*»  en  el  número  de  ellas.  Para  los  que  con  alguna 
profundidad  hayan  estudiado  el  Derecho  Bomano,  la  esplicadoi^ 
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de  esas  causas  j  sus  razones  es  inútil;  diremos,  sin  embargo,  que 
la  esclavitud  no  existe,  y  el  destierro  no  produce  ese  efecto,  aun 
que  puede  tener  lugar  la  interdicción,  que  es  la  accesoria  de  ciertas 
penas  (artículo  46  Código  penal  reformado^. 

La  dación  de  cuentas  es  la  consecuencia  de  su  gestión:  ninguno 
que  administre  bienes  ajenos  poilrá  pximirse  de  darlas. 

La  jurisprudencin  ha  hecho  dos  declaraciones  como  conse- 
cuencia legítima  de  este  requisito  de  la  tutela.  Obligados  los 
guardadores  á  velar  por  los  intereses  de  los  huérfanos  con  la  dili* 
gencia  de  un  buen  padre  de  familia,  empleando  sus  bienes  de  un 
modo  productivo,  son  responsables  de  sus  intereses  si  por  su  dea- 
cuido  ó  culpa  no  los  hubiere,  porque  la  ley  exige  que  ddn  buena 
cuenta  é  verdadera. 

Las  leyes  15  de  este  título,  4  del  XYIII  y  2  del  XIX,  sin 
embargo,  no  previenen  que  devenguen  intereses  á  favor  da  aquellos 
las  cantidades  que  perciban  por  i-entas  6  productos  de  su  caudal; 
6Í  bien  debe  concillarse  esta  doctrina  con  la  de  b>8  párrafos  4  y  5, 
artículo  1272  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  que  les  encarga  depo- 
sitar los  sobrantes  en  un  establecimiento  público  y  procurar  la 
imposición  de  cualesquiera  fondos  existentes  á  que  no  deba  darse 
aplicación  especial. 

Pero  como  la  previsión  carecería  de  objeto  si  faltase  la  respon- 
sabilidad, con  el  fin  de  rstüblecerla,  ha  sujetado  la  ley  ios  bienes 
del  guardador  en  los  términos  que  se  ha  visto  y  en  conformidad 
con  la  23,  título  XIII,  partida  5,  que  dice:  ''Los  bienes  de  los  guar- 
"dadores  de  los  huérfanos  que  son  menores  de  veinticinco  añost 
"fincan  todavía  obligados  á  aquellos  que  los  tienen  en  guarda, 
"desde  el  dia  que  comenzaron  á  usar  del  oficio  de  la  i^uarda,  fasta 
"que  les  den  cuenta  é  recabdo  de  las  cosas  que  tovieren  dellos.'^ 
Espondremos  en  pocas  palabras  las  cuestiones  promovidas  sobre 
esta  materia  por  Gregorío  López,  glosas  3  y  4,  y  Gutiérrez,  capí- 
tulo XYI,  parte  2.  En  la  disposición  anterior  suponen  estar 
comprendidos  el  pro-curador  qui  pro  curatore  se  gessit;  la  madre  y 
abuela,  que  responden  con  sus  bienes  dótales;  el  curador  ad  litem; 
el  fiador  y  los  herederos  del  tutor,  según  las  palabras  de  la  ley,  y 
también,  aunque  sea  cuestionable  si  en  esto  vá  6  no  conforme  con 
el  derecho  común,  el  curador  del  furioso,  pródigo,  mudo  y  otros 
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semejantes:  Quia  omnin  privilegia  eonressa  á  minorihus  extmduntur 
ad  furiosos  et  mentecfiptos.  Algunos  autores  han  sitio  de  dictamen 
que  los  bienes  de  que  habla  la  ley  son  los  que  tenia  al  tiempo  de 
la  administración,  no  los  adquiridos  con  posterioridad;  pero  no  lo 
cree  asi  Gutiérrez  ni  el  comentador,  qua  principia  la  glosa  3^  los 
bienes  con  estas  palabras:  Tam  prc6*entia^  quam  futura,  cum  sit 
obligaiio  generalis  (Lej   fin.  Código,  qv(B  res  ping.  ohlig.  pos). 

No  son  recíprocas  estas  obligaciones  entre  los  guardadores  y  los 
huérfanos:  los  bienes  de  estos  no  quedan  hipotecados  para  los 
suplementos  y  gastos  hechos  por  los  primeros  en  «u  fiívor.  La 
ley  á  lo  menos  no  lo  espresa,  non  reperitur  injure  cautum,  aunque 
si  el  crédito  fuese  líquido,  dicen  los  autores  habebit  tutor  vel  curator 
retentionem  bonorum, 

Bespecto  al  tiempo  desde  el  cual  principia  esta  obligación, 
Gutiérrez  refiere  dos  opiniones,  consistiendo  una  en  contar  d  quo 
temp<yre  eoepit  male  administrare:  la  verdadera  y  la  que  se  funda  en 
la  ley  señala  desde  el  dia  que  comenzaron  á  usar  de  la  guarda, 

§  Vil  Traducimos  de  la  Esplicaoion  Histórica  de  las  Ins- 
TITUCIONBS  DE  JusTnílAHO,  tomo  i.°,  página  212,  por  ser  concov" 
dante  con  este  artículo,  lo  siguiente: 

TiTULUS  XXII — Quibus  modis  tutela  Jínitur. 

Título  XXII—  De  qué  modo  se  acaba  la  tutela, 
A  veces  la  tutela  acaba  per  parte  del  pupilo,  y  acabándose  tam- 
bién entonces  por  parte  del  tutor,  queda  enteramente  terminada;. 
Á  veces  cesa  solo  por  el  'tutor  que  es  reemplazado  por  otro,  y  en- 
tonces, con  relación  al  pupilo  que  perman;  C3  siempre  bajo  tutela» 
hay  variación  de  tutor,  pero  no  termi.acion  d»  la  tutela. 

Pupilli  pupillseque  cum  púberes  esse  ccBperint;  tutela  liberantur. 
Pubertatem  autem  veteres  i^unlem  non  solum  ex  annis,  sed  ptiam 
ex  habitu  corporis  ia  masculis  »stimari  volebant.  Nostra  autem 
majestas,  dignum  esse  castitate  nostrorum  temprirum,  bene  pu- 
tavit,  quod  in  feminis  etiam  antiqíis  impudicum  esse  visum  est,  id 
est,  inspectionem  habitudiois  corporis,  hoc  etiam  in  roasculo  ex- 
tendere. £t  ideo,  sancta  constitutione  pron:ulgata;  pubt*rtatem 
in  masculis  post  decimum  quartum  annmn  completum  illico  ini- 
tium  aecipere  disposuimus;  antiquitatiB  normam  in  feminis  per- 
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sonis  bene  posítAm,  suo  Grdine  reliüqaentes,  ut  post  duodedmum 
aDDum  compMuin  viri  potentes  esse  credantur. 

LoR  pupilos  y  pupilas,  cuando  entiban  en  )a  pubertad,  salen  de 
la  tut<^la.  M:iB  los  antiguos  graduaban  la  pubertad  en  los  varones, 
no  solo  por  la  edad,  sino  aun  por  el  desarrollo  del  cuerpo.  Mas 
nuestra  majestad  ha  juzgado  digno  de  la  decencia  de  nuestros 
tiempos,  que  un  acto  considerado  por  los  antiguos  como  contrarío 
al  pudor,  respecto  de  las  mujeres,  esto  es,  el  examen  del  estado 
del  cuerpo,  fuese  también  reprobado  respecto  de  los  varones.  Y 
por  tanto,  por  una  santa  constitución  que  hemos  promulgado,  se 
establece  que  la  pubertad  en  ]os  varones  debe  pnncipiar  á  los 
catorce  años  cumplidos;  d*  jando  sin  alteración  la  regla  establecida 
por  la  antigüedad,  de  que  las  hembras  puedan  ser  reputadas  como 
nubiles  después  de  cumplidos  los  doce  anos. 

El  varón  púbero  es  el  que  puede  engendrar  (qui  generare  poteH) 
la  muj  r  púbera  ó  nubil  es  la  que  puede  concebir  {viripotens).  La 
pubertad  es,  pues,  para  los  dos  sexos  el  estado  en  que  pueden 
unirse  el  uno  al  otro.  Este  estado  depende  del  desarrollo  físico 
del  cuerpo;  á  él  llegan  antes  las  mujeres  que  los  hombres.  Ghene- 
raímente  principia  en  un  mismo  pais  con  muy  corta  diferencia  en 
todas  las  personas  de  un  mismo  sexo  casi  á  la  misma  edad:  sin 
embargo,  puede  haber  mayor  precocidad  en  una  que  en  otra  per- 
sona; pero  la  naturaleza  la  indica  en  cada  individuo,  y  lo  esteríor 
del  mismo  cuerpo  lo  dá  a  conocer:  éste  es  el  indicio  mas  natural. 
La  ley  civil  debia  necesariamente  unir  á  la  pubertad  la  capacidad 
de  casarse;  y  esto  es  lo  que  hizo,  como  ya  hemos  dicho.  Pero  ade* 
mas,  le  añadió  aun  respecto  dá  los  hombres:  1.^  La  capacidad 
de  gobernarse  á  sí  mismo  y  sus  bienes,  y  por  consiguiente  el  tér- 
mino de  la  tutela.  2.°  La  capacidad  de  hacer  testamento.  De- 
cimos  respecto  de  los  hombres,  porque  las  mujeres  se  hallaban  so- 
metidas en  los  primitivos  tiempos  á  una  tutela  perpetua;  es  verdad 
que  esta  tutela  vino  i  caer  en  desuso,  y  que  las  mujeres  adqui- 
rieron entonces  al  entrar  en  la  pubertad  los  mismos  derechos  que 
los  hombres.  -En  cuanto  á  la  época  de  la  pubertad,  la  habla  fijado 
el  derecho  civil  á  los  doce  años  cumplidos  para  las  mujeres,  de- 
jando para  los  hombres  el  indicio  general  de  las  señales  esteriores 
del  cuerpo.    En  tiempo  del  imperio  los  jurisconsultos  Procule- 
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yanos  déla  escuela  de  Labeony  de  Próculo  juzgaron  que  era  pre- 
ciso designar  para  los  hombres,  como  se  habia  hecho  para  las  mu- 
jeres, una  época  fija  en  que  fuesen  reputados  púberos,  y  que  esta 
época  debía  ser  la  de  los  catorce  años;  los  Cassianos,  discípulos  de 
Capitón  y  de  Cas>io,  persistieron,  por  el  contrario,  en  querer  con- 
servar el  antiguo  derecho.  Parece  que  con  respecto  á  la  capacidad 
de  testar,  se  convino  generalmente  en  adoptar  el  término  fijo  de 
catorce  años;  pero  en  los  demás  puntos  continuó  la  diferencia  de 
opiniones,  que  no  d^sapnrecíó  completamente  hasta  el  tiempo  de 
Justiniano,  que  la  destruyó  en  una  constitución  aquí  citada.  Por 
consiguiente,  bajo  este  emperador  los  hombres  á  los  catorce  años 
y  á  las  mujeres  á  los  doce  eran  capaces  de  casarbO,  quedaban 
libres  de  la  tutela,  y  podian  hacer  testamento. 

I — Itera  finitur  tutela,  si  adrogati  sint  adhuc  impúberes,  vel 
deportati;  item,  si  in  servitutem  pupillos  redigatur,  ?el  si  ab  hos- 
tibus  captus  fuerit. 

1 — Acaba  la  tutela  si  los  pupilos,  aun  impúberos,  son  adrogradoa 
6  deportados;  también  si  son  reducidos  á  esclavitud,  ó  hechos 
prisioneros  por  los  enemigos. 

Estos  casos  comprenden  las  tres  disminuciones  de  cabeza  del 
pupilo;  como  deja  de  ser  libro,  ó  ciud^ndano,  ó  ¿uijaris,  no  puede 
ya  tener  tutor.  ¿Pero  podia  un  impúbero  bcr  deportado  ó  hecho 
esclavo?  Sí,  q\  proximua  pubei  tati  podia  ser  condenado,  como  que 
habia  obrado  con  conocimiento  de  cu  crimen  (doli capax).  Podia 
ser  hecho  esclavo,  no  por  haberse  dejado  vender,  pena  impuesta 
solo  para  el  mayor  de  veinticinco  años,  sino  por  haber  sido  ingrato 
con  su  patrono. 

Il-'Sedet  si  usque  ad  certam  conditionem  datas  sit  in  testa- 
mento, »que  evenit  ut  desinat  esse  tutor  existente  conditioue. 

2 — Mas  si  alguno  ha  sido  nombrado  tutor  por  testamento  bajo 
cierta  condición,  deja  de  serlo  verificada  que  sea  la  coudicion. 

Si  la  tutela  teí^ lamen taria  hubiese  sido  dada  8ub  conditionem  y 
no  ab  conditionem^  el  cumplimiento  de  )a  condición,  en  vez  de  no 
hacer  cesar  la  tutela  testamentaria,  la  baria  principiar;  pero  pon* 
dria  fin  ¿  la  tutela  deferida  por  el  magistrado. 

UI— Simili  modo,  fimtur  tutela  morte  vel  pupillorum,  yel 
tutorum. 
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3 — Del  mismo  modo  concluye  la  tutela  por  muerte  de  los  pu- 
pilos 6  de  los  fcut  ires. 

IV — Sed  et  capitis  diminutione  tutoris,  per  quam  libertas  Tel 
civitas  amittitur,  omnis  tutela  perit.  Miuima  autem  capitis  de- 
miautione  tutoris,  veluti  si  se  in  adoptionem  dederit,  legitima 
tantum  tutela  perit,  cietere  uon  pereunt.  Sed  pupilli  et  pupillso 
capitis  deminutio,  lieet  minima  sit,  omnes  tutelas  tollit. 

4 — Y  auQ  la  disminución  de  cabeza  del  tutor,  por  la  que  se 
pierde  la  libertad  6  la  ciudad,  hace  que  parezca  toda  tutela.  Mas 
la  disminución  mínima  de  cabeza,  como  si  se  diefe  en  adopción, 
solo  hace  perecer  la  tutela  legítima^  pero  no  Ir s  demás.  Mas  la 
disminución  de  cabeza  del  pup'.lo  ó  de  la  pupila,  aunque  sea  la 
minima,  pone  término  á  todas  las  tutelas. 

Legitima  tantum — Porque  siendo  la  tutela  legítima  de  los  ag- 
nados, la  única  que  se  halla  unida  á  los  derechos  de  familia,  debe 
también  ser  la  única  que  acabe  con  la  pérdida  de  estos  derechos. 

Licet  mínima— Porque  el  pupilo  deja  de  ser  iuijuria,  j  pasa  á 
poder  del  adrogante. 

V — PrsBterea,  quid  ad  certum  tempus  testamento  dantur  tu- 
tores, finito  eo  deponunt  tutelam. 

5 — Además,  los  tutores  dados  en  testamento  hasta  un  tiempo 
determinado,  concluido,  dejan  la  tutela. 

Apliqúese  á  esto  lo  que  hemos  dicho  al  §  2. 

Vl^ — Üesinunt  etiam  tutores  esse  qui  vel  removentur  a  tutela 
ob  id  quod  suspecti  visi  sunt;  vel  qui  ex  justa  causa  sese  excusant, 
et  onus  administrandsB  tutelsB  deponunt,  secundum  ea  qu»  in- 
ferius  proponemus. 

6—  Los  tutores  cesan  de  serlo,  porque  6  son  removidos  de  la 
tutela,  por  haber  sido  reputados  como  sospechosos,  ó  porque  en 
virtud  de  una  justa  causa  se  escusan  y  dejan  la  carga  de  la  admi- 
nistración, según  lo  que  espondremos  en  adelante. 
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ARTICULO   II 

Sucediendo  la  muerte  del  tutor,  sus  albaceas 
6  sus  herederos  mayores  de  edad,  deberán 
ponerlo  inmediatamente  en  conocimiento  del 
Juez  del  lugar,  y  proveer  entre  tanto  á  lo  que 
las  circunstancias  exijan  respecto  á  los  bienes 
y  persona  del  menor. 

§  1   C^ódizo   CltU   del    Ektado   Oriental   del 

Uruguay. 
§  II  GoYKNA,  Provecto  de  Código  Ciyil  para 

§  III  Freitas,  Proyecto  de  Código  CítíI  para 

el  Brus  1. 
§  IV  Código  de  Luisiana. 
I  V  Código  Fr«iicés. 
I  lík  Cóaigo  Sardo. 

§  1  Este  articulo  está  tomado  del  que  lleva  el  número  S72y  en  d 
Código  Ciyil  del  Estado  Obiental  del  Ubüguat,  que  es  como 
sigue: 

Sucediendo  la  muerte  del  tutor,  sus  albaceas  ó  sus  herederos 
'  mayores  de  edad,  deberán  ponerlo  dentro  de  treinta  dias  en  cono- 
cimiento del   Juez  del  lugar  y  proveer  entre  tanto  á  lo  que  las 
circunstancias  exijan  respecto  á  los  bienes  y  persona  del  menor. 

§  11  Concuerda  con  este  artículo,  el  126  dtl  Peoyecto  de  Código 
Civil  paba  España,  trabajado  j^or  el  De.  Gotena,  que  es  el 
siguiente: 

Art.  126 — <<E1  párroco  y  el  escribano,  cada  uno  en  su  caso,  no 
"podrán  autorizar  un  documento  en  que  se  contravenga  á  lo  dis» 
«puesto  en  el  artículo  anterior,  bajo  la  pena  de  25  á  10  duros. 

"Además  se  tacharán  de  oficio  las  palabras  que  contengan  aquella 
"revelación." 

Encierra  la  sanción  penal  para  el  caso  de  contravenirse  por  el 
párroco  ó  escribano  al  artículo  anterior. 

8e  tacharán  de  oficio:  es  decir,  que  podrá  mandarse  de  oficio  por 

el  juez  que  se  tachen   sin  que  sea  necesaria  reclamación  de  partea 

pero  ni  el  párroco  ni  el  escribano  podrán  tacharlas  por  su  propia 
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aatoridad:  7  6Í  se  tratase  de  una  parí  ida  de  conocimiento,  habrá 
de  observarse  lo  dispuesto  en  el  capítulo  6,  título  12  de  este  libro. 

§  NI*  Es  también  concordanU  de  esti  artículo ,  dd  que  lUva  el  nú' 
mero  1775,  en  el  Pbotecto  j>b  Códioo  Civil  paaa  bl  Bbabjl, 
trabajado  por  el  Sb.  Fbeitas,  que  es  el  que  sifue: 

Si  la  tutela  cesare  por  fallecimiento  j  en  otros  casos  siempre 
que  el  tutor  falleciere  antes  de  presentar  cuentas,  su  viuda  6  he* 
rederos  deben  sin  demora  hacerlo  saber  al  Juez  de  la  tutela  so 
pena  de  re^^ponsabilidad  de  los  dañop  que  sobrevengan. 

§  W  M  Dr,  VehzSarsJUld,  rita  corno  concor<lmite  de  su  articulo 
el  3003  dtl  Código  Ciyil  be  Lüisiana,  que  es  como  Aguei 

En  caso  de  muerte  del  mandatario,  su  heredero  debe  dar  aviso 
al  mandador,  7  entre  tanto,  proveer  á  lo  que  exijan  las  circuns- 
tancias en  interés  de  est«. 

§  V  Cita  el  Dr,  Velez  SnrsfieJdy  como  concordante  de  su  artículo^ 
el  2010  del  Código  Civil  Fbancéh,  que  es  d  que  sigue: 

En  caso  de  morir  el  mandatario,  deben  sus  herederos  avisarlo 
al  mandante,  7  ejecutar  entrj  tanto  lo  que  las  circunstaucias  re- 
quieran en  provecho  de  este. 

§  VI  Está  citado  por  nuestro  Codificador  Air/entino^  como  co»- 
tiordftnte  de  su  artículo  d  2043  Sabdo,  que  es  como  sigue: 

En  caso  d«)  muerte  del  mandatario,  sus  herederos  deben  dar 
aviso  al  mandante  7  proveer  entre  tanto  á  lo  que  requieran  las 
tírcuoBtanciae  en  interés  de  este. 
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ARTICULO    III 

Serán  separados  de  la  tutela: 

1.^ — Los  inhábiles  para  ejercer  este  cargo 
desde  que  scbrevenga  6  se  descubra  la  inca- 
pacidad. 

2."^  — Los  que  no  formen  inventario  de  los 
bienes  del  menor  en  el  término  v  forma  esta- 
blecidos po&la  ley  ó  que  no  lo  hubiesen  hecho 
fielmente. 

3.^  — Los  que  se  conduzcan  mal  en  la  tutela 
respecto  á  la  persona,  ó  en  la  administración 
de  loa  bienes  del  menor. 

!  I  Cóciiaro  Civil   del  Estado   Oriental    del 

üruguny. 
§  II  GoYBNA,  Proyecto  deC5d%oCÍTÍl  para 

Es  I 'aña. 
I  III  Cd  ligo  de  Chile. 
I  Mlí  GuTiBBBRZ  Fkbnandbz,  DcTecho  Civil 

EBrañot. 
I  V  Ortolan,  Institata  de  JustiniaTio. 
S  VI  «HA CON,  EapUcacion  del  Código  CLvil 
Chileno. 
Vil  R(»DRiaüEz,  Derecho  Civil  Español. 
VIII  Ley  Iñ.  tít.  16,  pftrt.  6. 
AX  Ley  i,  tít.  18,  part  6* 

§  I  Este  articulo  está  tomado  del  que  tiene  el  número  311,  en  el 

PeOTICTO    CB    CdBIOO    ClTIL    DBL  EsTABO    0aI£5TAL  DSL  TJbV- 

GUAT,  que  es  como  sigue: 

Serán  removidos  de  la  tutela: 

1.^  Los  inhábiles  para  ejercer  este  cargo,  desde  que  sobrevengA 
6  se  averigüe  la  incapacidad. 

2.^  Los  que  no  formen  inventario  de  los  bienes  del  menor,  en 
el  término  y  forma  establecidos  por  la  ley,  6  que  no  lo  hubiesen 
hecho  con  fidelidad. 

3.^  Los  qué  se  conduzcan  mal  en  la  tutela  respecto  á  la  per- 
sona ó  en  la  administración  de  los  bienes  del  menor. 

§  U  Concuerda  este  ar^ctdo  cmeH  que  Ueva  el  número  WS  dd 


188     LIBEO  I— DB  LÁ8  BELAOIONES  DE  ITAMIMA — SBCCIOK  H 

Pbotecto  de  Código  Civil  paba  Ebpaíía,  del  Db.  Qotena,  que  e$ 
el  que  sigue: 

Arfc.  203. — "Serán  separados  de  la  tutela: 

"P — Los  que  se  hallen  en  el  caso  de  los  artículos  187  y  1832. 

f*2° — Los  que  no  formalicen  el  inventario  en  el  término  y  forma 
"establecidos  por  la  ley,  ó  no  lo  hayan  hecho  con  fidelidad. 

"3® — Los  que  se  condugeren  mal  en  la  tutela  respecto  de  la  per- 
"sona,  6  en  la  administración  de  los  bienes  del  menor. 
•  "4° — Los  inhábiles  desde  que  sobrevenga  ó  se  averigüe  su  inca- 
*'pacidad", 

Los  articulas  243  y  244  Franceses,  relativos  á  esto,  no  valen,  á 
mi  corto  modo  de  ver,  lo  que  el  nuestro  en  orden  y  claridad,  i 
pesar  de  haber  sido  copiados  en  otros  Códigos.  El  número  4  con- 
tiene una  regla  declarando  causas  de  separación  todas  las  del  artí- 
culo anterior,  cuando  sobrevienen  á  la  entrada  en  la  tutela;  los 
otros  tres  números  espresan  las  otras  pocas  causas  de  separación 
que  no  se  hallan  en  este  caso. 

Número  1. — Nótese  que  el  artículo  187  dice  terminantemente. 
*^Será  separado  de  la  tutela^^  y  el  1832  ^^ Podrá  ser/*  haciéndolo  fa- 
cultativo, ó  permisivo  al  prudente  arbitrio  del  consejo  de  familia; 
y  en  efecto,  el  caso  del  artículo  187  encierra  mayor  gravedad,  por 
que  lo  pri.mero  y  mas  importante  es  la  convocación  del  consejo. 

El  caso  del  artículo  1832  es  parecido  al  de  las  leyes  1  y  3,  título 
42,  libro  5  del  Código;  el  tutor  que  no  afianzaba,  debiendo  afianzar 
se  hacia  sospechoso. 

Número  2. — "Si  inventarium  faceré  neglexerint,  et  quasi  sus- 
"pecti  ab  oíficio  removebuntur,  et  pssnis  legitimis,  etc.;  ley  13  al 
fin,  título  51,  libro  5  del  Código,  y  leyes  15,  título  16,  y  1,  título 
18,  Partida  6:  hacer  el  inventario,  pero  con  infidelidad,  es  peor 
que  no  hacerlo. 

Número  3. — "Qui  fraudulenter  tutelam,  administrant:  qui  mo« 
"ribus  talis  est,  ut  suspectus  sit,  removendos  esse,  qui  non  ex  fide 
"tutelam  gerit,  párrafos  5  y  12,  título  26,  libro  1,  Instituciones,  y 
ley  8,  título  10,  libro  26  del  Digesto."  Que  pueden  sospechar 
contra  él,  que  desgastará  los  bienes  del  huérfano,  ó  que  le  mostrará 
malas  costumbres,  ley  1,  título  18,  Partida  6. 

£1  tutor  tiene  obligaciones  que  cumplir  respecto  de  la  persona  y 
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de  los  bienes  del  huérfano:  si  no  los  administra  como  un  buen 
padre  de  familias,  aunque  sea  sin  malicia,  y  aunque  haya  asegurado 
con  hipoteca  las  resultas  de  su  administración,  convendrá  remo« 
verlo,  porque  "expedit  pupillo  rem  suam  salvam  habere,  quam  ta- 
"bulas  rem  salvam  fore  cautionis",  ley  5,  título  10,  libro  26  del 
DJgesto. 

Pero  el  pro-tutor,  y  el  consejo  de  familia,  así  como  las  obliga* 
ciones  impuestas  en  el  capítulo  9,  y  en  los  artículos  257  y  258, 
harán  ya  muy  raro  el  caso  de  remoción  del  tutor  por  simple  negli- 
gencia. 

Numero  4. — Lo  que,  existiendo  y  siendo  conocido  antes,  impe- 
diria  la  entrada  en  la  tutela,  debe  ser  causa  legítima  de  separación 
cuando  sobreviene,  6  es  conocido  después  de  la  entrada. 

§  111  Concuerda  cambien  este  artículOy  con  el  639y  del  Código 
Civil  de  Chile,  que  es  el  que  sigue: 

Art.  539. — Los  tutores  ó  curadores  serán  removidos:  1?  por  in- 
capacidad; 2?  por  fraude  ó  culpa  grave  en  el  ejercicio  de  su  cargo, 
y  en  especial  por  las  señaladas  en  los  art.  378  y  434;  3?  por  inep- 
titud manifiesta;  4?  por  actos  repetidos  de  administración  descui- 
dada; 5?  por  conducta  inmoral,  deque  pueda  resultar  daño  alas 
costumbres  del  pupilo. 

Por  la  cuarta  de  las  causas  anteriores  no  podrá  ser  removido  el 
tutor  ó  curador  que  fuere  ascendiente,  6  descendiente,  ó  cónyugue 
del  pupilo,  pero  se  le  asociará  otro  tutor  ó  curador  en  la  adminis- 
tración. 

§  l'V  Concuerda  también  con  este  articulo^  lo  que  dice  Qcttiebrez 
Fernandez,  en  su  Dbbegho  Civil  Español,  pág,  758,  tomo  P, 
{edición  Madrid  1871)  que  es  lo  siguiente; 

Del  tutor  sospechoso. — Grandes  sospechas  aconsejan  en  ocasiones 
que  se  separe  del  cargo  de  guardador  al  que  hace  temer  algún 
daño  ó  para  los  huérfanos  ó  para  los  bienes,  y  eso  "deben  preten* 
''derlo  los  parientes  é  los  otros  que  aman  la  pro  de  los  menores, 
"como  dicen  las  leyes  de  este  título"  (XVIII,  Part.  6%  §  inic.) 

Definición  y  causas  para  la  remoción. — Ley  1* — "P  Aquel 
"guardador  puede  ser  llamado  sospechoso  que  es  de  tales  maneras, 
"que  pueden  sospechar  contra  el,  que  desgastará  los  bienes  del 
"huérfano,  ó  que  le  mostrará  malas  costumbres.    2°  £  maguer 
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''fuese  rico  7  quisiese  dar  ñador,  de  gu-  rdar,  6  aliriar  los  bienes 
"del  mozo,  nou  le  deben  d^;pir  en  su  guarda,  porque  tal  fiadura 
"non  le  toldria  el  raa)  eutendi miento,  ó  la  mala  voluntad  en  gastar 
"lo  del  huérfano.  3°  Si  el  guardador  fuere  pobre  é  de  buenas 
''maneras  non  doben  |K)r  ende  sacar  d3  su  poder  al  huérfano  é  dar 
"otros  en  su  lugar.  4°  La?  otras  razones  son  estas:  así  como  ai 
"alguno  oviese  sfido  guardador  de  otro  huérfano,  é  oviese  procu- 
"rado  mal  los  bi.'^nes  del,  ó  le  oviese  mostrado  mnlas  manaras,  ó  si 
"después  que  oviese  en  guarda  al  mozo,  fuese  fallado  que  era  su 
"enemigo  ó  de  sus  parientes,  ó  si  dijese  delante  del  juez  que  no 
"tenia  que  dar  á  comer  al  mozo,  á  fallasen  que  dice  mentira,  ó  si 
"non  fíciese  escrito  de  los  bienes  del  huérfano,  á  que  llama  inven- 
"tario,  ó  si  no  le  amparase  á  él  é  á  sus  bienes  en  juicio  ó  fuera  de 
"juicio,  ó  si  se  escondiese  é  non  quisiere  parescer,  cuando  supiese 
•*que  le  habian  dado  por  guardador  del  huérfano". 

Sospei-huso  se  considera  al  guardador  que  parece  serlo  por  sus 
malas  costumbres:  ''Suspectum  putamus  tutorem  qui  moribus 
"talis  est  at  suspectus  sit*'.  £1  legislador  ha  sido  pródigo  en 
conceder  causas  para  su  remoción,  y  no  sin  motivo.  La  esperien- 
oia  de  muchos  siglos  tenia  acreditadas  esas  causas  de  un  derecho 
fundamental:  iSuspecti  crimen  ex  lege  tabukirum  descendit.  Todo 
ese  eamero  se  necesita  para  sustituir  sin  peligro,  ó  con  el  menor 
peligro,  la  autoridad  irremplazable  de  un  padre.  Analizaremos 
esas  causas. 

'  Como  la  riqueza  no  es  una  garantía,  la  pobreza  no  es  un  motivo 
de  deseoofíanea:  es  sabia,  es  digna  esta  declaración  de  la  ley:  al  uno 
se  le  puede  conservar  por  honrado;  debe  removerse  al  primero  por 
sospechoso:  ''Tut^r  vel  curator,  quamvis  pamper  est,  fidelis  ta- 
"men  et  diligens,  non  est  removendus  quasi  suspectus*'.  El  abuso 
de  un  cargo  hace  temer  otro:  "Semper  prtesumitur  quod  male 
"iaciat,  qui  sem>  1  malé  fecit  in  re  simili".  Esta  debia  ser  una 
causa  legítima;  las  demás,  por  su  orden,  no  carecen  de  apoyo;  la 
enemistad  ignorada  y  luego  descubierta  es  digna  de  aprecio:  si  tutor 
inimieus  pupillo  parentíbus  tjus  sit  el  perdón  es  posible,  pero  sena 
peligroso  esponerá  un  joven  á  las  venganzas  del  resentimiento; 
aunque  la  ley  habla  de  parientes,  parece  que  no  es  arbitraria  la 
UxmtoGÍon:    Tumm  hoe  relin^uendum  arbitrio  judicis.    Todo  lo  que 
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está  fuera  de  la  ley  no  es  de  ley:  el  buen  criterio  del  lector  será 
juez  que  decida  si  las  ampliacioQea  están  siempre  conformes  con 
e]Ja;  la  primera  es  la  decisión;  las  otras  representan  el  valor  de  la 
autoridad.  Poco  hay  que  fiar  de  un  hombre  qui  sui  copiam  non 
faeit  ut  alimenta  pupillo  decernantur;  luego  mejor  puede  b^t  remo- 
vido por  sospechoso  qui  non  proestat  alimenta.  Digno  de  castigo 
considera  el  Emp^^rador  al  que  miente  con  tan  dañado  propósito. 
La  omisión  d*^l  inventario  es  faltar  á  una  formalidad  legal,  j  hace 
presumir  un  fraude.  Los  autores  creen  que  puede  ser  removido 
sin  mHS  proceso  (sine  novo  processu)  el  q ae  no  ampara  al  menor  en 
juicio  y  fuera  de  él,  en  lo  que  se  comprende  á  aquel  qui  non  vuU 
ae  tusare  ofensoris  minoñs.  Por  último,  si  el  ocultarse  uno  al  saber 
que  era  nombrado  fuese  causa  de  remoción,  se  haria  del  capricho 
el  principal  título  de  escusa.  La  resistencia  ilegal  es  infundada,  y 
darla  margen  á  que  los  interesados  d-*!  menor  pidiesen  la  remoción 
áó  un  hombre  que  no  disimulo  su  disgusto  hasta  con  la  ocultación 
6  la  fuga:  '*Si  quis  tutor  datus  non  compareat,  solet.  .ut  suspec- 
"tus  removeri  ob  hoc  ipsum  quod  copiam  sui  non  fecit". 

Personas  que  pueden  acusar.  — Ley  2*.--"l°  Acusar  puede  al 
"guardador  por  sospechoso  cada  uno  del  pueblo.  Señaladamente 
"os  tenula  de  lo  fa-er  la  madre  del  huórfino,  6  su  abuela,  ó  su 
"hermana,  ó  su  ama  que  lo  crió,  ó  otra  persona  cualquier,  también 
"muger  como  varón,  que  se  mueva  á  facerlo  por  piedid.  2P  El 
"mozo  menor  de  catorce  años  no  podría  acusar  á  su  guardador  por 
"sospechos  ;  mas  si  fuese  mayor,  podarlo  y  a  facer  con  concejo  de 
"bus  parientes.  3°  E  cadi  uno  de  esto3  puode  acusar  por  sospe- 
chsso,  también  al  guardador  d:ido  al  que  fuese  aun  en  el  vientre 
de  la  madre,  como  al  ya  nacido,  quier  fuese  establecido  en  testa- 
"mentó,  ó  por  razón  de  parentesco,  ó  por  otorgamiento  del  juez. 
"4®  E  la  acusación  que  se  face  por  razun  de  sospecha,  debe  ser 
"£fcha  delante  del  juzgador  ma3*or  del  lugar,  do  ha  el  mozo  sus 
"bienes,  estando  delante  aquel  contra  quien  es  dada  la  acusación 
"de  sospecha"  Gutit^rrez,  famoso  comentador,  como  se  ha  visto, 
de  las  leyes  sobre  tutela,  se  contenta  con  buscar  y  fundar  en  sabias 
referencias  las  disposiciones  de  la  presente.  Por  interés  del  pupilo 
no  ha  reparado  la  ley  en  hacer  esta  acción  popular,  si  bien  seña' 
ladamente  son  tenudos  de  h  facer  las  personas  que  enumera.    La 
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ma'ire,  hermana,  abuela,  nodriza,  etc.  '^Quinimo  efc  mulieres  ad« 
^'mittuntur:  sed  hsB  solad  qusB  pietate  necessitudinis  ductsB  ad  hoc 
"procedunt:  ut  pura  mater  nutriz  quoque  et  avia/'  El  menor  de 
catorce  años  no  puede  acusar,  pero  sí  el  mayor  de  esta  edad  con 
consejo  de  sus  parientes:  ^'Impúberes  non  possunt  tutores  suos 
''suspectos  postulare;  púberes  autem  curatores  suos  ex  consilio 
"necessariorum  suspectos  possunt  arguere''. 

La  acusación  alcanza  aun  al  tutor  del  que  todavía  no  ha  nacido: 
"Sed  et  si  quis  curatn  veutris  bonorumve  administrat,  non  carebit 
"hujus  crirainis  metu". 

La  última  parte  de  la  ley  ha  sufrido  yariacion;  conocíase  antes 
por  caso  llamado  de  Corte  en  las  audiencias  de  los  negocios  corres- 
póndieotes  á  los  jueces;  pero  no  siendo  ya  de  temer  ciertas  in- 
fluencias que  ocasionaron  en  su  tiempo  este  privilegio,  los  citados 
casos  de  corte  fueron  abolidos  por  el  articulo  36  del  Reglamento 
provisional  para  la  administración  de  justicia  de  26  de  Setiembre 
de  1835,  en  cuya  virtud  los  jueces  letrados  de  primera  instancia 
Bon  los  únicos  competentes  para  conocer  de  las  causas  civiles  y 
criminales  correspondientes  á  la  Eeal  jurisdicción  ordinaria,  etc. 

La  remoción  de  tutor  6  curador  es  asunto  de  alguna  gravedad 
que  no  puede  resolverse  por  acto  de  jurisdicción  voluntaria,  sin¿ 
en  juicio  solemne. 

Eemocion  por  oficio  del  juez: — Ley  3* — "P  El  juzgador  de  su 
"oticio  puede  remover  al  guardador  de  la  guarda,  maguer  non  le 
''acuse  ninguno,  si  viere  ó  entendiere  q  ue  face  mal  la  facienda  del 
"huérfano,  en  cualquiera  manera  quier  que  lo  vea  6  lo  entienda. 
"2^  Luego  que  el  guardador  es  acusado  por  sospechoso  é  el  pleito 
"de  la  acusación  es  comenzado  por  demanda  é  por  respuesta,  el 
"juez  debe  dar  á  otro  orne  bueno  en  fieldad  la  guarda  del  mozo  é 
"de  sus  bienes  fasta  quel  pleito  sea  acabado*'.  El  juez  usa  de  su 
oficio  remediando  una  necesidad  social  que  sin  escitacion  de  nadie 
está  bajo  los  alcances  de  su  poder:  "Et  magis  est,  ut  repelli  de- 
"be^tt'si  prsBtori  Uqueatex  apertissimis  rerum  argumentis,  suspec- 
"tum  cum  esse;  quod  favore  pupillorum  accipiendum  est'';  conve- 
niente es  esta  declaración,  pero  aun  sin  que  la  ley  la  hiciera, 
hubiérala  suplido  la  equidad:  puede  remover  al  guardador  "quo« 
"cumque  modo  viderit,  aat  intellezerit  eum  male  administrare  rem 
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"orphani''.  De  este  precepto  es  consecuencia  la  prevención  que 
sigue:  pendiente  la  acusación  **inteiclieitur  ei  administratio  et  alius 
'^in  locum  ejus  administrationi  est  ordinandus".  Debiéndose  en- 
tender esta  regla  cuando  la  causa  alegada  sea  de  tal  naturaleza  que 
haga  esperar  y  lleve  consigo  la  remoción,  "quid  si  tutor  talis  est, 
"qui  convictus  non  debet  remo  veri,  sed  alius  sibi  adjungat?  pre- 
gunta el  comentador;  confesamos  que  ni  en  la  ley  romana,  ni  en 
ninguna  de  las  reales  vemos  materia  para  esta  pregunta,  se  le 
quitará  la  administra*:ioD,  ut  Papiniano  visum  est,  dice  la  Instituta: 
se  dará  á  otro  home  bueno  en  fieldad  la  guarda  del  mozo,  dice  esta 
ley.  Los  efectos  de  la  acusación  están  descritos  en  la  inmediata, 
pero  ninguna  dice  quo  acaba  dando  al  guardador  un  adjunto,  como 

lo  diü  á  entender  el  párrafo  último  de  la  lej  citada  del  Dij 

"si  quis  ob  fraudem  non  removevit  aliquem,  sed  eiadjunxerit,  non 
"eris  famosus,  quianon  estabire  tutela  jussus". 

Pena. — "1°  Tollido  seyendoel  guardador  por  sospechoso,  por 
"algún  engaño  que  le  oviese  fecho  en  sus  bienes,  decimos,  que  finca 
"enfamado  por  ende  por  siempre,  é  debe  pechar  el  daño  segund 
"el  alvedrío  del  juzgador.  2°  Mas  si  fuese  removido  de  la  guarda, 
"non  por  engaño  que  oviese  fecho  á  sabiendas,  mas  porque  fuese 
"orne  perezoso,  ó  de  mal  recabdu;  estonce  non  seria  por  ende  en- 
"famado.  Pero  deben  dar  luego  algún  ome  bueno  que  guarde  al 
"mozo  6  á  sus  bienes,  en  lugar  del  otro.  E  todas  las  razones  é 
sospechas  que  han  lugar  en  el  guardador  del  pupilo,  deben  ser 
guardadas  en  el  que  es  dado  á  los  menores  de  veinte  é  cinco,  6 
"mayort  8  de  catorce  años  que  dicen  curador" 

La  abolición  de  la  iufamia  como  pena  influye  necesariamente 
en  la  distinción  hecha  por  la  lev;  sin  embargo,  la  conciencia  no 
confunde  la  reparación  que  tiene  lugar  por  dolo  y  la  que  proviene 
de  la  incuria:  "Suspoctus  autcm  remotus,  si  quidem  ob  dolum^ 
"famosus  est:  si  ob  culpam  non  vd\ue, 

No  es  este  el  momento  de  disv-utir  hasta  qué  punto  el  derecho 
penal  y  el  civil  se  moriifícanel  uno  al  otro;  pero  la  incapacidad  na- 
cida de  abuso  en  el  desempeño  de  este  cargo,  sin  ser  iufamante, 
produce  sus  efectos. 

§  V  ^¿  Dr.  Velez  Sartfield,  cita  á  propósito  de  este  articulo  el 

título  260,  libro  1  de  las  Instiiucioxes  de  Justikiako,  que  podrá 

26 
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verse  en   lo  que  traducimos  de  la  Esplicaoiok  Histósica  de  las 
mismas  de  Oktolan,   tomo  i,  pát/ina  2^3. 

Es  lo  siyuientex 

TiTULUS  XX VI — De  suspectis  tutorihus  vel  curatoribus. 

Título  XXVI — Dt  los  tutores  ó  curadores  sospechosos» — La  acu- 
sación de  suspi  'ion,  intentada  contra  un  tutor  6  curador,  no  era 
una  acusación  criminal  pro)..iamente  dicha:  no  tenia  por  objeto 
hacer  aplicar  á  un  reo  un  castig )  público;  su  objeto  principal  era 
un  interés  civil,  el  de  defender  la  fortuna  áA  pupilo,  separando 
al  que  fuese  capaz  de  malvt^rsarla.  Es  verdad  que  á  veces  llevaba 
consigo  la  nota  de  infamia;  pero  e^to  era  común  á  muchas  acciones 
civiles,  como  las  de  tutela  y  depósito.  Se  sigue  de  aquí  que  esta 
acusación  no  correspondía  á  las  jurisdicciones  criminales,  sino 
solo  alas  civiles.  Se  sigue  también  á^  aquí  que,  cuando  la  tutela 
ó  la  cúratela  hubiese  acabado  no  podía  ya  tener  lugar  la  acusa- 
ción, que  en  este  caso  carecería  de  objeto.  Por  otra  parte,  esta 
ai'usacion  se  diferencia  de  las  acciones  civiles  y  se  asemeja  á  las 
acusacionf  B  criminales,  en  que  no  se  concede  solo  á  la  parte  inte- 
resada el  derecho  de  intentarla,  sino  á  todos  en  general. 

Sciendum  est;  suspecti  crimen  ex  lege  Duodejim  Tabularum 
descenderé. 

Debe  saberse  que  la  acusación  de  suspicion  procede  de  la  ley  de 
las  Doce  Tablas. 

I.-.Datum  est  autem  jus  removendi  tutores  susp'^ctos  Komss 
prsstori,   et  in  provinciis  prsBsidibus  earum,  et  legato  proconsulis. 

1 — El  derecho  de  remover  á  los  tutores  sospechosos  corresponde 
en  Eoma  al  pretor,  en  las  provincias  á  sus  presidentes  y  al  legado 
del  pro-cónsul. 

Este  derecho  les  correspondía  como  negocio  civil,  pups  su  juris- 
dicción se  estendia  á  los  asuntos  de  esla  naturaleza.  En  nuestra 
Historia  del  Derecho^  pigina  176,  hemos  esplicado  lo  que  era  el 
legado  ó  teniente  del  pro  ^cónsul. 

II — Oátendimus,  qui  possunt  de  suspecto  cognoscere,  nunc 
videamus,  qui  suspecti  fíeri  possunt.  Eti  quidem  oinnes  tutores 
possunt  uve  testamentarii  sint,  sive  non,  sed  alterius  generis 
tutores.  Quare  et  si  legitimus  fuerit  tutor,  accusari  poterit. 
Quid  si  patronus?    Adhuc  idem  erit  dicendum:  dummodo  memi- 
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nerimus,  fam®  patroDÍ  parcendum,  licet  ut  suspectus  remofui 
fuerit. 

2 — Hemos  manifestado  qué  magistrados  pueden  conocer  de  las 
sospechas  de  los  tutores.  Veamos  ahora  cuales  de  estos  pueden 
ser  acusados.  Todos  pueden  serlo,  ja  sean  toAtamentarios  6  de 
otra  clase,  y  aunque  fuese  tutor  legítimo.  ¿Y  si  el  tutor  es  un 
patrono?  Lo  mismo  se  ha  de  decir,  con  tal  que  tengamos  presente 
que  su  &ma  merece  indulgencia,  aunque  él  se&  separado  como 
sospechoso. 

Ni  los  hijos  ni  los  libertos  pueden  dirigir  contra  sus  ascendientes 
6  su  patrono  una  acción  infamante.  Las  acciones  que  tuviesen 
este  carácter  de  ian  ser  privadas  de  é\;  j  el  hijo  ó  liberto  obrar 
solo  pura  defender  sus  intereses.  Esto  es  loque  aquí  tendrá  lugar 
el  ascendiente  6  el  patrono  será  separado  sin  nota  de  infamia:  j 
regularmente,  según  Modestino,  se  limit  iron  á  ponerle  un  curador 
adjunto. 

III—  Consequens  est,  ut  videamus  qui  possunt  suspectos  pos- 
tulare. Et  sciendum  est,  </ua5Í  pu^/íccim  esse  hanc  accusationem, 
hoc  est,  ómnibus  patere.  Quinimo  et  muUeres  admitt untar,  ex 
rescripto  divorum  Severi  et  Antonini,sed  hsa  solas,  pietatis  necesi- 
tudine  ductse,  ad  hoc  procedunt,  utputa  mater;  nutriz  quoque,  et 
avia  possunt;  potest  et  sóror.  Sed  et  si  qua  alia  mulier  fuerit, 
cujusprsBtor  perpensam  pietal^m  intellexerit,  non  sexus,verecun- 
diam  egredientem,  sed  pietate  productam,  non  contiuere  injuriam 
pupillorum:  admittot  eam  ad  accusationera. 

3 — Corresponde  que  veamos  quien  puede  acusar  á  los  sospe- 
chosos. Y  acei'ca  de  esto  conviene  saber  que  esta  acusación  es 
casi  pública,  esto,  que  corresponda  á  todos  j  hasta  á  las  mU" 
jeres,  según  rescripto  de  los  divinos  Severo  j  Antonino,  aunque 
solo  aquellas  á  quienes  impulsa  un  sentimiento  d^  amor,  como  la 
madre,  la  nodriza,  la  abuela  j  la  hermana,  así  como  cualquiera 
otra  mujer  en  quien  el  pretor  reconozca  un  vivo  afecto,  que  de- 
muestre, sin  faltar  al  decoro  del  sexo,  aunque  arrastrada  por  este 
mismo  afecto,  que  no  puede  tolerar  el  perjuicio  causado  á  los  pu- 
pilos; en  cuyo  caso  será  admitida  la  acusación. 

Quasi  puó2¿can».— Hemos  dicho  al  principio  de  este  título  en 
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qxii  86  diferenciaba  esfca  acusación,   j  en  qne  se  asemejaba  á  la 
que  eran  real m^^n te  públicas. 

Mulleres  adinittuntur.^Ea  general* no  podian  las  mujeres  in- 
tentar ajusacioQ  pública,  á  no  s*»r  cuando  pretendían  reclamar  el 
castigo  de  un  delito  ó  de  un  crimen  cometido  contra  alguno  de  los 

SUJOS. 

IV — Impúberes  non  possunt  tutores  suos  suspectos  postulare, 
púberes  autem  curatores  suos  ex  consilio  necessariorum  suspectos 
possunt  arguere:  et  ita  divi  Severus  et  Antoninus  rescripserunt. 

4 — Los  impúberos  no  pueden,  acusar  á  sus  tutores  como  sos- 
pechosos; mas  los  púberos  pusden,  con  consejo  de  sus  parientes, 
acusar  como  sospechosos  á  sus  curadores:  j  así  lo  resolvieron  por 
rescripto  los  divinos  Severo  y  Antonino. 

V — Suspectus  autem  est,  qui  non  ex  fide  tutelara  gerit,  licet 
Bol vendo  sit,  ut  Julianus  queque  scripsi.  Sed  et  anteqnam  inci- 
plat  tutelara  gerere  tutor,  posse  eum  quasi  suspectum  reraoverit, 
ídem  Julianos  pcripsit,  ét  secundum  eum  constitutum  est. 

5 — Es  sospechoso  el  que  administra  con  inSdelidad  la  tutela, 
aunque  tenga  con  que  pagar,  como  escribió  Juliano.  Y  aun  antes 
dé  que  principie  Á  administrar  la  tutela  paede  el  tutor  ser  remo- 
vido como  sospechoso,  como  ha  escrito  Juliano,  j  conforme  á  6\  se 
ha  decidido  en  una  constitución. 

Por  su  reputación,  si  fuese  conocido  com)  hombre  falto  de  pro- 
bidad 6  de  malas  costumbres,  se  le  separaria  de  la  tutela  aun  antes 
de  principiar  á  administrarla. 

VI — Suspectus  autem  remotus,  si  quidem  ob  dolum,  famosus 
est;  si  ob  culpam,  non  »que. 

6 — El  sospechoso  removido  por  dolo  queda  con  nota  de  infamia; 
pero  no  si  es  por  falta. 

Cada  ciudadano  gozaba  de  una  consideración  que  le  era  propias 
7  que  dependia  de  su  conducta,  de  su  estado  y  de  los  honores  de 
que  se  hallaba  revestido;  esta  consideración  se  llamaba  exístimatioy 
que  se  define  en  el  Digesto,  dignitatis  íUccice  status  legihus  ac  morihus 
comprohatiis.  La  existimacion  podia  aumentarse,  disminuirse  ó  per- 
derse. La  perdian  completamente  los  que  quedaban  privados  de 
la  libertad;  se  disminuía,  por  ejemplo,  cuando  uno  era  relegado, 
espulsado  del  Senado,  lanzado  de  su  órdén  para  pasar  á  otro  inte- 
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rior,  etc.  Existiaii  acciones  que  j^op  toda  pena  llevaban  consigo 
la  infamia,  68  decir,  uia  grande  disminución  de  la  existimacton: 
tales  eran  la  acción  de  tutela  j  la  acusación  de  suspicion  cuando  el 
tutor  era  convencido  de  fraude. — La  persona  en  quien  recaía  la 
nota  de  infamia  quedaba  incapaz  para  muchas  cosas.  Tendremos 
ocasión  de  volver  á  tratar  de  esto. 

VII — Si  quis  autem  suspectus  postulatur,  quoad  cogfíitio  fl- 
niatur,  interdicitur  ei  administralio,  un  Papiniano  visuin  est. 

7 — Si  alguno  es  acusado  como  sospechoso,  se  le  suspende  en  la 
administración,  según  opinión  de  Fipiniano,  hasta  que  se  sustancie 
el  negocio. 

VIII — Sed  si  suspecti  cognitio  suscepta  fuerit,  postea  quam 
tutor  vel  curator  dectsserit,  estioguitur  suspecti  cognitio. 

8 — Mas  8Í  después  d^  entablada!  la  demanda,  muriesen  el  tutor 
6  el  curador  perece  el  negocio. 

La  misma  resolución  debe  aplicarse  á  todos  los  casos  en  que,  por 
una  causa  cualquiera,  acaban  la  tutela  6  la  cúratela.  Hemos  dado 
la  razón,  que  se  reduce á  que  la  acusación  no  tenia  otro  objeto  que 
separar  al  sospechoso.  Pero  quada  siempre  contra  este  último  6 
contra  sus  herederos  la  acción  que  se  dirige  á  que  se  den  las 
cuentas. 

IX — Si  quis  tutor  copiam  sui  non  fiídat  ut  alimenta  pupiUo 
discerwintur,  cavetur  epístola  divorum  Severi  et  Antonini,  ut  in 
posessionem  bonorum  ejus  pupillus  nittatur;  et  quse  mora  de- 
teriora ñitura  Bunt,  dato  curatore  distrahi  jubentur.  Ergo  ut 
suspectus  removeri  poterit,  qui  non  praestat  alimenta. 

9 — Si  el  tutor  no  so  presentase  para  suministrar  alimentos  a 
pupilo,  se  establece  en  un  rescripto  de  los  divinos  Severo  y  An- 
tonino  que  el  pupilo  sea  puesto  en  posesión  de  sus  bienes,  y  que 
después  del  nombramiento  de  un  curador,  las  cosas  que  por  des- 
cuido pudiesen  deteriorarse'por  no  haberse  presentado  el  curador, 
que  sean  v^didas.  Luego  podrá  ser  reinovido  como  sospechoso 
el  que  no  suministra  alimentos. 

Ut  alimenta  pupillo  decernantur, — La  cantidad  que  se  debia 
gastar  anualmente)  para  alimento  del  pupilo  no  se  dejaba  entera- 
mente al  arbitrio  del  tutor.  El  testador  podia  fijarla  en  su  testa- 
mento; si  no  lo  hábia  hecho,  se  acostumbraba  que  ei  pintor  U 
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determinase.     Este '  magistrado   debía  tomar  en  consideración   la 
clase,  fortuna  y  edad  del  pupilo;  no  debia  permitir  que  se  gastase 
todas  las   rentas,   pues   era  prudente  que  cada  ano  resultasen  al- 
gunas economías.     Al  tutor   correspondía  que  se  hiciese  esta  re- 
gulación, 7  aun  después   de  hecha,   ya  por  el  testador,  ya  por  el 
magistrado,   si   se   ocurria  que  por  lircunst^ncias  posteriores  la 
Buma  designada   llegaba  á  ser   demasiado  considernble,  debia  el 
tutor  hacer  que  se  disminuyese.     Si  descuidaba  estos  deberes,  se 
esponia  á  que  al  dar  cuenta  de  la  tutela,  do  se  admitiesen  todos 
los  gastos  que  hubiese  hecho  para  la  manuttncion  del  pupilo.  Con 
todo,  si  estos  gastos,   aunque  no  se  h-iliaser  fijados,  fuesen  mode- 
rados, debian  ser  admitiios. — Nuestro  texto  se  ocupa  del  caso  en 
que  el  tutor,  en  vez  de  hacer  fijar  la  suma  correspondiente  para  la 
manutención,   hubiese  desaparecido.     Entonces  es  preciso  distin- 
guir: si  su  ausencia  hasiilo  forzala  c  imprevista,  se  proveerá  hasta 
su  vuelta  á  la  subsistencia  del  pupilo;  pero  si  su  ausencia  procede 
de  negligencia  6  de  mala  fé,  si  se  oculta  ó  huye,  abandonando  de 
esta  manera  los  intereses  del  pupilo,  se  le  tratará  casi  como  se  le 
trata  á  un  deudor  que  desaparece.     Y   así  como  á  los  acreedores 
se  les  pone  entonces  en  posesión  de  los  bienes  de  su  deudor,  y  que 
á  dichos  bienes  pueden   hacer  que  se  nombre  un  curador  para  que 
sean  vendidos,  del  mismo  modo  el  pupilo  será  puesto  en  posesión 
de  los  bienes   del  tutor,  y  nombrando  inmediatamente  un  curador 
á  dichos   bienes,   se  venderán  la*3  cosas  que  puedan  esperimentar 
deterioro,  para  con   su  producto    proveer  á  la  subsistencia  del 
pupilo. 

El  tutor  además  podrá  ser  separado  como  sospechoso. — Deben 
notarse  las  espresioues:  copiam  sui  nonfac*-at^  para  decir  no  pre- 
sente su  persona;  y  alimenta^  para  designar,  no  solo  la  precisa 
subsistencia  del  pupilo,  sino  cuanto  se  necesita  para  los  demás 
objetos. 

X— Sed  si  quis  prsesens  negat  propter  inopiam  alimenta  posae 
decerni,  si  hoc  per  mendacium  diccU,  remittendum  eum  esse  ad 
prffifectum  urbi  puniendum  placuit,  sicutille  remittitur  qui,  data 
pecunia,  ministerium  tutelae  redomerit. 

10— Pero  si  cuando  se  presenta,  niega  que  pueden  suminis- 
trarse alimentos  al  pupilo  por  su  ]^^obreza,  y  si  esto  es  una  mentira, 
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remítasele  al  prefecto  de  la  ciudad  ]  ara  que  sea  castigado,  como  se 
remite  al  que,  á  precio  de  diaero,  obtiene  el  miuisterio  de  la 
tutela. 

P¿r  mandaeium  dicat.  — Aquí  se  supone  que  el  tutor  no  desa- 
parece, sino  que  trata  de  defraudar  al  pupilo  por  medio  de  men- 
tiras. Un  fragmento  del  Digesto  quiere  quo  en  esto  caso  se  den 
al  pupilo  abogados  para  disputar  lo  que  dice  el  tutor.  -  En  cuanto 
al  que  á  precio  de  dinero  obtiene  la  tutela,  esto  no  puede  hacerse 
sino  ganando  á  los  empleados  del  pretor.  Cujacio  restablece  el 
texto  de  esta  manera:  DaUt  pecunia  ministeriis  tuUlftm  redemerit. 
Se  lee  en  el  Digesto:  Qui  tutdam,  cormptis  ministeriis  prcetoriSf 
redemerit. 

XI — Libertus  quoqne,  si  fraudulenter  tutelara  filiorum  vel  ne- 
potum  pstroni  gessísse  probetur,  ad  praBÍectum  urbi  remittitur 
puniendus. 

11 — También  al  liberto,  á  quien  se  pruebe  que  fraudulenta- 
mente ba  administrado  la  tutela  de  los  hijos  6  nietos  de  su  patrono 
Be  le  envia  al  prefecto  de  la  ciudad  para  que  sea  castigado. 

En  todos  estos  casos  se  envía  el  reo  al  prefecto  de  la  ciudad, 
porque  es  el  juez  criminal. 

XII — Nuvissiine  sciendum  est  eos  qui  fraudulenter  tutelara, 
yel  curara  administrant,  etiam  si  satis  off  rant,  removeodos  esse  a 
tutela,  quia  satisdatio  tutoris  propo?itu/n  malevolum  nonmutat, 
sed  díutius  grassandi  in   re  familiari  faeultatem  prsestat. 

12 — Debe  saberse  que  los  que  fraudulentamentr)  administran 
la  tutela  ó  la  cúratela,  aunque  ofrezciiu  satisdación,  deben  ser 
removidos  de  la  tutela,  porque  esta  satisdación  no  varía  los  malos 
propósitos  del  tutor,  sino  que  mas  bien  les  iaeilita  los  medios  de 
dilapidar  la  fortuna  del  pupilo. 

La  satisdación  ofrece  uua  garantía,  pero  esta  no  es  completa- 
mente  segura;  y  por  otra  parte  vale  mus  evitar  el  mal  que  haber 
de  repararlo. 

XlII—Suspectum  enira  eum  putamus,  qui  moribus  talis  est  ut 
suspectus  sit.  Eiiimvero  tutor  vel  curator,  quamvis  pauper  est, 
fidelis  tamen  et  diligens,  removendus  non  est  quasi  susptctus. 

13 — Juzgamos  sospechoso  aquel  que  por  sus  costumbres  merece 
ser  tenido  por  tal.    Mas  él  tutor  ó  el  curador,  aunque  sea  pobre^ 
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con  tal  que  esté  dotado  de  fidelidad  y  diligencia,  no  ha  de  ser  re- 
movido como  sospechoso. 

No  solo  debe  prestarse  seguridad  á  la  fortuna,  sino  también  á  la 
moralidad  del  pupilo:  así  «e  debe  separar  al  tutor  que  tiene  malas 
costumbres,  como  al  nue  admiuistra  fraudulentamente. 

§  VI  También  concuerda  con  este  artículo,  lo  que  dice  Chacon  €n 
8u  EsPLiCACioN  del  DERECHO  CiTiL  Chileno,  que  es  lo  qtte  sigue: 

A  quiénes  se  dihe  la  décima  y  á  quiénes  no. — £1  tutor  ó  curador 
interino  titne  derecho  á  la  totalidad  de  la  décima  durante  el 
tiempo  que  dure  su  cargo,  en  el  caso  que  releve  de  todas  sus  fun- 
ciones al  propietario;  pero  si  el  propietario  retiene  una  parte  de 
sus  funciones,  retendrá  también  una  parte  proporcional  de  su 
décima. 

Si  la  remuneración  consiste  en  una  cuota  hereditaria  6  legado, 
y  el  propietario  hubiere  hecho  necesario  el  nombramiento  del  in- 
terino por  nna  causa  justiQcable,  como  la  de  un  encargo  público,  6 
la  de  evitar  olgun  grave  p  rjuicio  en  sus  intereses,  conservará  su 
herencia  ó  legado  íntegrameute,  y  el  interino  recibirá  la  décima  de 
los  frutos  de  lo  que  administre. 

No  tienen  derecho  á  la  décima  los  curadores  de  bienes,  estos  es, 
los  que  se  dan  á  los  bienes  del  ausente,  de  un  postumo  y  de  una 
herencia  yacente;  tampoco  tienen  derecho  á  ella  los  curadores  es- 
peciales. La  razón  es,  porque  todos  estos  no  son  propiamente 
guardadores  siuó  administradores  de  bienes.  Se  les  asignará  por 
el  juez  una  remuneración  equitativa  sobre  los  frutos  de  los  bienes 
que  administran,  ó  una  cantidad  determinada,  en  recompensa  de 
BU  trabfljo. 

De  la  remoción  de  los  tutores  y  curadores — Las  causas  de  remoción 
no  son  propiamente  6Ín6  incapacidades.  En  el  título  XXX  hemos 
considerado  á  las  incapacidades  como  impedimentos  para  el  ejer- 
cicio del  cargo;  en  el  presente  las  consideramos  como  causales  de 
remoción,  á  fin  que  ellas  sean  denunciadas  si  el  guardador  ejerce 
el  cargo  á  pesar  de  la  incapacidad  de  que  adolece.  La  ley  procura 
de  este  modo  que,  donde  su  acción  no  alcance,  sea  suplida  por  la 
de  los  parientes,  de  los  vecinos  y  aun  del  juez,  ¿  quienes  dá  de- 
recho para  denunciar  las  incapacidades  con  el  objeto  de  que  sea  el 
guardador  removido  del  cargo.  • 
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El  Código  Francés  las  considera  del  mismo  modo.  En  di  las 
incapacidades  son   á  un  ti-^mpo   causas  de  esclusion  y  destitución. 

Vamos  áexaminiir:  1.°  por  qué  causas  pueden  ser  removidos  loa 
guardadores;  2?  quiénts  pueden  provocar  el  juicio  de  remoción;  y 
3?  quién  ejércela  administración  durante  este  juicio. 

Causas  de  remoción — Los  tutores  ó  curadores  serán  removidos; 

IP  Por  incapacidad, 

2P  Por  fraude  6  culpa  grave  en  el  ejercicio  de  su  cargo. 

Estas  dos  causales  son  tomadas  del  derecho  español. 

S°  Por  la  negligencia  del  guardador  en  proceder  al  inventario 
y  por  toda  falla  grave  que  se  le  pueda  imputar  en  él.  El  inven- 
tario, en  efecto,  es  la  base  de  la  administración,  que  es  el  fin  prin- 
cipal de  la  guarda,  y  debe  removerse  como  sospechoso  al  guardador 
neglijente  en  formalizarlo  y  al  que  ha  cometido  fu Itas  graves  en 
BU  formación.  Esta  causal  es  tomada  del  derecho  romano  y 
español. 

4»°  Por  la  continuada  negligencia  del  guardador  en  proveer  á  la 
e6ngi*ua  sustenta  ion  y  educación  del  pupilo. — De  este  modo,  la  ley, 
á  fin  de  que  el  pupilo  no  viva  en  la  niiseria  y  de  que  no  trascurra 
estérilmente»  la  edad  en  que  pueda  .*  prender  una  profesión  ú  oficio^ 
aplica,  en  tiempo,  remedio  al  mal  separando  del  cargo  al  guar- 
dador. Esta  disposición  está  tomada  del  derecho  romano  y  español. 

5.°  Por  ineptitud  manifiesta. 

Esta  causal   es  tomada  del  Código  Francés.     Aunque  según  el 
nuestro   los   guardadores   caucionan  su  administración,  y  su  inep- 
titud no  tiene   los   peligro;}   que  en  el  Erancés,  donde  no  prestan 
confianza,  es  mas  cuerdo  evitar  los  perjuicios  de  una  inepta  admi« 
nistracion  (|ue  hacer  efectiva  la  fianza.     ExpCRdit  pupillo  sem  sxuim 
ialvam  haber  \  quam  tabulas  rem  salvayn  fora  cautionis^ 
6°  Por  actos  repetidos  de  administración  descuidada» 
Esta  causa  es  tomada  del  derecho  romano  y  español. 
Como  los   actos  de  descuidada  administración  se  prestan  á  una 
lata  interpretación,   nueitro  Código  los    ha  precisado  en  estoa 
términos: 

Se    presumirá  descuido  habitual  en  la  administración  por  el 
hecho  de  deteriorarse  los  bienes  ó  disminuirse  considerablemente 

los  frutos;  y  el  tutor  6  curador  que  no  desvanezca  esta  presunción 
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dando  eeplicacion  satisfactoria  del  deterioro  6  disminacion,  será 
removido. 

Por  esta  neglíjVneia  habitual  en  la  Admioiatracion  no  podrá  ser 
removido  el  titor  6  curador  que  fuese  ascendiente  ó  descendiente 

6  cónyuge  del  pupilo,  pero  se  le  asociará  otro  tutor  6  curador  en  la 
administración.     La  razón  es  porque  toda  remoción  es  desdorosa 

7  no  es  propio  que  por  actos  descuidados  en  que  no  interviene 
fraude,  se  denigre  la  reputación  del  pa  Ire,  hijo  ó  cónyuge  del  pu- 
pilo.    Esta  doctrina  viene  del  Derecho  Koroano. 

7°  Por  conducta  inmoral  de  que  pueda  resultar  daño  á  las  ccs- 
tumbres  del  pupilo.  Esta  causal  está  señalada  uuifurmemente 
por  todas  las  legislaciones  madres. 

El  que  ejerce  varias  tut.  las  ó  curadurías  y  es  removido  de  una 
de  ellas  por  fraude  ó  culpa  grave,  será  por  el  mismo  hecho  reroo- 
vido  de  las  otras,  á  petición  del  respectivo  defunsor,  ó  de  cualquier 
persona  del  pueblo  ó  de  oficio. 

El  prcyeirto  original  habia  seguido  en  este  punto  la  doctrina 
romana  que  declara  infame  ni  guardador  fraudulento.  Pero  la 
comieion  revisora,  suprimiendo  la  declaración  de  infamia,  que  no 
está  en  armonia  con  los  principios  del  derecho  moderno,  ha  man- 
tenido el  efecto.  Esta  disposición  está  tomada  del  derecho  es- 
panol  y  francés. 

¿Quiénes  pueden  provocar  el  juicio  de  rfmonon? — La  remoción 
podrá  ser  prov«xrada  per  cualquiera  de  los  consanguíneos  del  pupilo 
y  por  su  cónyuge,  y  aun  por  cualquiera  persona  del  pupilo.  Pudra 
provocarla  el  pupilo  mismo  que  haya  llegado  á  Ja  pubertad  recur- 
riendo al  respectivo  defensor.  El  juez  pjdrá  también  promoverla 
de  oficio.  Senin  siempre  oídos  los  parientes  y  el  roinidlerio  público. 

Con  esta  •disposición,  nuestro  Código  completa  su  sistemada 
precauciones  para  garantir  la  administración  pupilar. 

Esta  disposición  está  tomada  del  derecho  romano  y  español. 

¿Quién  administra  durante  tljaicio? — £1  inmediato  efecto  de  la 
acusación  es  inhibir  al  guardador  de  la  administración.  En  con- 
secuencia, se  noaibrará  tutor  ó  curador  inberioo  para  mientras 
penda  el  juicio  de  remoción.  El  interino  esduirá  al  propietario 
que  uo  fuere  ascendiente^  descendiente  ó  cónyuge,  y  será  agregado 
al  qne  lo  fuere< 
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Eq  el  derecho  romano  y  español  la  prohibición  de  administrar 
en  este  caso  era  absoluta  para  todo  guardador.  Nuestro  Código^ 
por  cuanto  toda  separación  aunque  int^erina  es  desdorosa,  no  sus- 
pende  al  guardador  ascendiente  6  cónyuge  del  pupilo,  sino  que  le 
anexa  un  adjunto. 

El  tutor  ó  curador  removido  deberá  indemnizar  cumplidamente 
al  pupilo.  Será  asimismo  perseguido  criminalmente  por  delitos 
que  haya  cometido  en  el  ejercicio  de  su  cargo. 

§  T^il  También  concuerdit  con  este  artículo^  lo  que  dice  ItODBl- 
GTTEz  en  8H  Derecho  Civil  Español,  t.  P^j¡>éLj,  151^  (edición 
Madrid  1861),     JE^  lo  que  sigue: 

La  t átela  y  curat-ela  se  concluyen  de  un  todo  para  el  guardador 
y  los  huérfanos,  6  solo  para  con  el  primero,  pasando  los  segundos 
al  cuidado  de  otra  persona.  Termina  del  primer  modo:  1?  lle- 
gando el  pupi'o  á  la  pubertad  en  la  tutela,  y  ¿  la.  mayor  edad  en 
la  cúratela:  2?  por  la  muerte  del  huérfano  en  ambas:  3°  porque 
este  sea  dado  en  arrogación,  porque  pasando  á  la  patria  potestad 
de  otro,  no  es  neces^iria  la  tutela  ni  la  curaduría.  C>ncluye  solo 
para  el  guardador:  1^  por  su  muerte:  2^  por  cumplirse  la  condi- 
ción impuesta  6  venir  el  dia  ssnalado  en  \a  tutela  testamentaria: 
2P  por  escusa  legal  mente  admitidí:  4^  por  incapacid  d  que  ocurra 
al  guardador:  5°  porque  sea  removido  cono  sospeches >:  6^  por 
contraer  nuevo  matrimonio  la  madre  ó  abuela  durante  el  desem- 
peño de  su  encargo  (leyes  5%  12,  13,  29  y  21,  tít.  16;  y  1%  tít. 
17,  P.  6*) 

Los  tutores  y  curadores,  contra  quienes  existan  cau<<as  justas 
para  creer  que  no  cuidarán  bien  de  los  huérfanos  y  sus  bienes,  se 
llaman  soípediosos.  Son  causas  justas  de  sospecha:  1*  htber  mal- 
versado como  tutor  ó  curador  los  bienes  de  otros  huérfanos,  6 
enseñándoles  malas  costu. ubres:  2?  el  averiguarse  despu'^s  de 
nombrado  que  era  enemigo  del  huérfano  ó  sua  parientes:  3*  ase- 
gurar judicial  ment^e  no  tener  con  que  alimentar  á  los  menores,  y 
resultar  lo  cortrario:  4*  no  haber  hecho  en  debida  forma  inven- 
tario de  los  bienes  del  huérfano:  5?  abandonaren  juicio  ó  fuera 
de  él  la  defensa  de  su  persona  ó  hacienda*  G*  vender  6  empeñar 
alguuos  bienes  sin  licencia  judicial  siendo  necesaria:  7*^  renunciar 
alguiia  beiencin  á  nombre  del  pupilo,  que  le  era  ventsjoso  aocptar; 
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8*  no  conservar  de  los  productos  de  los  bienes  lo  necesario  para 
alimentar  á  los  huérfunos:  9^  ocultarse,  en  sabiendo  que  ha  sido 
nombrado  guardador,  para  que  no  se  le  encomiende  el  cargo:  10, 
enseñar  malas  costumbrts  á  los  huérfanos:  11,  causar  cunlquier 
otro  perjuicio  en  sus  personas  ó  bienes  (leyes  15,  tít.  16;  1*,  3*  y 
4*.  tít.  18,  P.  6*;  Greg.  Lop.  glos.  á  las  misma?;  Tap.,  Peb.  Noy., 
lib.  2°,  tít.  4°,  níim.  2  y  3;  y  Escr.,  pal.  Tnlor,) 

Cuando  exista  alguna  de  las  causas  mencionadas,  aun  el  guar- 
dador rico  puede  sor  acusado  como  sospechoso,  por  mas  que  ofrezca 
6  tenga  dadas  sufí»  ientes  fianzas:  d^  esperar  es  continúe  sus  dila- 
pidaciones, faltando  á  los  deberes  que  ha  contraido;  y  es  mas  con- 
veniente evitar  el  daño  antes  que  se  cause,  qu^  no  buscar  su 
remedio  después  de  consumado.  Li  sola  cualidad  de  pobreza  no 
es  suficiente  para  acusar  como  sospechoso  al  guardad  >r,  quo  cum- 
ple bien  su  íiucargo.  Como  acción  pública  puL^do  proponer  la 
acusación  cualquiera  del  pueblo  y  aun  precederse  de  ofi«io  po»*  el 
ju^'Z:  la  madre,  abuela,  hermana  ó  ama  qu3  crÍ6  al  menor  tienen 
obligación  de  entablarla  bajo  la  pena  de  responder  en  último  caso 
por  su  orden  de  los  p^^rjuicios  que  aquel  sufra,  si  conociendo  loa 
manejos  del  guardador  no  los  denuncian  al  juez,  para  que  los  re- 
medie removiéndole  como  sospechoso.  Con  acuerdo  de  los  parien- 
tes mas  cercanos  puede  también  el  men  )r  proponer  la  acusación, 
si  ha  llegado  á  la  pubertad;  pero  no  antes  (leyes  1*,  2*  y  3f ,  tít.  18 
P.  6";  Tupia  y  Escr.  lugs.  cits.) 

El  juez  del  domicilio  del  huérfano,  6  el  que  discerniere  el  cargo 
al  guardador  es  el  competente  para  conocer  de  la  acusación.  Lue- 
go que  se  entable,  se  suspenderá  el  acusado  del  ejercicio  desús 
funciones,  habilitándose  á  los  menores  provisionalmente  un  cur.  - 
dor,  para  que  se  encargue  de  su  guarda  hasta  que  se  termina  el 
juicio.  Si  se  justificaren  las  causas  alegadas,  será  en  definitiva 
removido  del  cargo  al  guardador,  y  condc^nado  á  que  rinda  cuentas 
é  indemnizelos  perjuicios  que  hubiere  originado  á  los  menores,  á 
los  cuales  se  nombrará  otro  en  su  reemplazo:  pero  si  fucse  absuelto 
de  la  demanda,  volverá  de  nuevo  á  encargarse  de  la  administra- 
ción. 

Las  leyes  antiguas  imponían  ia  nota  de  infamia  al  guarda- 
dor, ^ue  abusado  como  sospechosoí  era  removido  .por  mancyos 
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fraudulentos:  pero  e^te  castigo  esti  reprobado  por  el  código  penal 
(leyes  2%  3"  y  4%  tít.  18,  P.  6»;  y  art.  23  de  dicho  código.) 

La  madre  y  abuela,  que  durante  su  tutela  y  cúratela  pasaren  á 
segundas  nupiias,  serán  enpiradas  inmediatamente  del  cargo,  no 
obstante  pueden  soücit-ar  del  Sobr^rano  dispensa  de  ley  para  conti- 
puar  desempeñándolo;  en  cuyo  caso,  como  en  toda  gracia  al  sacar 
se  instruirá  un  espediente  con  el  objeto  de  que  &e  las  conceda  la 
habilitación  que  solicitan,  haciendo  constar:  P  la  conducta  moral, 
capacidad  y  condición  de  la  reclamante,  y  de  la  perso  a  con  quien 
ha  contraído  ó  tí  á  contraer  matrimonio:  2°  su  edad  y  la  d«d  los 
huérfanos:  3^  el  "valor  y  das 3  de  los  bienes  de  unos  y  de  otros:  ^^ 
el  dictamen  de  la  persoua  que  por  falta  de  la  madre  ó  abuela  de- 
bería entar  al  desempano  de  la  tutela  6  cúratela:  y  5^  el  dictamen 
del  Tribunal  superior,  en  el  cual  se  instruye  el  e&pedien!:e,  acerca 
de  la  justicia  y  utilidad  de  la  dispensa  solicitada  {leyes  5*^,  tít.  16, 
P.  6*;  la  de  14  de  Abril  de  1838;  y  reales  órdenetj  dá  19  del  mis- 
mo mes  y  año;  y  12  dn  Abril  de  1839.) 

§  \tU  ^l  ^^*  Vtltz  Sarsñdy  cita  como  concordante  de  su  artU 
culoy  la  LEY  15,  TÍT.  16,  PAET .  6,  que  es  como  sigue: 

Ley  XY. — Aliñar,  e  enderegir  los  bienes  de  ios  huérfanos qui^ 
ouieren  en  guarda,  deuen  los  Guardadores,  en  esta  manera.  Ca 
luego,  ante  que  otra  cosa  fagan,  d^uen  fuzer  escrito  de  todos  los 
bienes  délos  mo^os,  con  otorgimiento  del  Juez  del  logar;  e  sea 
fecho  por  uano  de  alguno  de  los  Escriuanos  públicos.  E  a  esto 
escrito  atal  llaman  en  latín,  Inuentarium.  E  en  tal  escritura  como 
esta  deuen  ser  trasladados  todos  los  priuillejos,  e  las  cartas,  de  lafl 
oredades  de  los  mogos.  Esi  el  Guardador  non  iiziere  tal  escrito 
como  este,  puede  toller  ^1  Juez  del  logar  la  guarda  de  \oe  huérfa- 
nos, e  de  sus  bienes,  como  a  orne  sospechoso.  Pero  si  el  Guar- 
dador mostraase  razón  derecha  por  que  non  pudo  íazer  el  iuuenta- 
río,  non  le  deuen  desapoderar  de  los  huérfanos,  nin  de  sus  bienes. 
Mas  deuenle  mandar,  que  faga  luego  el  inuentario  sin  alongamiento 
ninguno.  E  después  que  esto  ouiere  fecho,  deuea  los  Guardado- 
res enderegar  las  casaa  del  huérfano,  que  non  cayao,  e  fuzer  labrar 
las  eredades,  e  criar  los  ganados,  qua  fallaren  en  los  bienes  del 
fiuado.     E  esto  deuen  faz^r  a  buena  fe,  e  lealmente. 

§  13^  EstácUacíapor  d  Codificador  Argentino,  comfii  im^Oí^Uml» 


206      LIBBO  I — ^DB  LA.8  BXLAOIOinES  DB  FAMILIA — 8ECCT0V II 

de  este  artíctdo,  la  L£T  1,  títilo  18,  pabtida  6,  que  a  como 
sigue: 

Sospechas  grandes  nascen  contra  los  ornes  que  tienen  los  huer- 
&nos,  e  sus  bienes,  en  guarda,  de  manera,  que  los  parientes,  e  los 
otros  que  aman  )ü  pro  de  los  menores,  recelándose  que  non  los 
venga  duños  de  aquellos  que  los  deuen  guardar,  se  han  a  mouer, 
para  mostrar  razonen  por  que  deuen  los  huérfanos  ser  sacados  de 
poder  dellos.  Onde,  pues  que  en  el  título  ante  deste  mostramos 
las  razones  por  que  ellos  mismos  se  puedan  escusar  de  non  ser 
Guardadores,  quando  non  quieren,  o  non  pueden  trabajarse  dello. 
Queremos  aqui  dezir  de  aquellas  por  que  deuen  9*^r  tollidos  de  la 
guarda,  maguer  se  quieran  ellos  trabnjar  dt^lla.  E  diremos,  quien 
aquellos  que  pueden  esto  razonar.  E  en  que  manera  deuen  esto 
iazer.  E  ante  quien.  E  que  pena  merescen,  si  ñiUaren  que  algún 
menoscabo  les  fizit^ron. 

Lkt  i. — Aquel  Ouardador  puede  ser  llamado  sospechoso,  que 
es  de  tules  maneras,  que  pueden  sospechar  contra  el,  que  desgas- 
tara los  bienes  del  huérfano,  o  que  le  mostrara  malas  costumbres. 
E  maguer  este  atal  fuesse  rico«  e  quisiesse  dar  fiador  (*),  de  guar* 
dar  e  aliñar  los  bienes  del  mogo,  por  todo  esso,  non  le  deu«^n  dexar 
en  su  guarda:  por  que  tal  fiadura  non  le  toldria  al  Guardador  el 
mal  entendimiento,  o  la  mala  voluntad  que  oui«>88e,  en  gastar  lo 
del  huérfano.  E  aun  dezimos,  que  si  el  Guardador  fuere  pobre,  e 
de  buenas  mánoras,  non  deuen  porende  sacar  de  su  poder  al  huér- 
fano, e  dar  otros  en  su  lugar.  E  las  otras  razonas,  porque  pueden 
toller  a  los  Guardadores  los  huérfanos,  o  dar  otros  en  su  lugar» 
fon  estas:  assi  como  si  alguno  ouiesse  sejdo  Guardador  de  otro 
huerfano,'e  ouies&e  procurado  mal  los  bisnes  del.  O  le  ouiesse 
mostrado  malas  maneras.  O  si  después  que  ouiesse  en  guarda  al 
mo90,  fuesse  fallado  que  era  su  enemigo,  o  de  sus  parientes  (f). 


? 


!*)    Porque  la  fianza  no  cambia  el  propósito  maleado  d<>I  tntor. 
t)    La  vi  st  dice  que  no  seria  aeí  coa  ti  enemigo  del  hermanoó  de 
otiofl  colatoaka> 
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O  8Í  díxesse  delante  del  Jqpz,  que  non  tenia  que  dar  de  comer  a 
mogo,  e  ftil loasen  que  dize  mentira.  O  si  non  fizíesse  escrito  de 
los  bienes  düi  huérfano,  a  que  llaman  Inuentario,  según  de  suso 
diximrs.  O  si  non  le  ampanisse,  ael,  e  a  sus  bienes,  en  juyzio,  o 
fuera  de  juyzio.  O  si  se  esconJiesse,  e  non  quisiesse  parescer, 
quando  supiesse  que  le  auian  dado  por  Guardador  de  hueríano* 


TITULO 

Dé    las  cuentas  de  la  tutela. 


ARTICULO   I 

El  tutor  está  obligado  á  llevar  cuenta  fiel  y 
documentada  de  las  rentas  y  de  los  gastos  que 
la  administración  y  la  persona  del  menor  hu- 
biese hecho  necesarios,  aunque  el  testador  lo 
hubiera  exonerado  de  rendir  cuenta  alguna. 

§  I   C6di?o  Civil   del  Estado   Oriental   del 

Uruguny. 
§  II  Cójigü  de  Chile. 

§  1  Este  artículo  está  tomtdo  del  que  Veva  el  número  367 y  en  el 
Código  Civil  del  Estado  Oeiental  del  Ubüguat,  que  es  el  que 
sigue: 

El  tutor  está  obligado  ú  llevar  cuenta  fiel  y  exacta  y  documen- 
tada de  todos  sus  actos  administrativos  día  por  dia,  sin  que  pueda 
escusarse  de  esta  obligación,  ni  aun  el  testarneutnrio  á  quien  el 
testador  hava  exonerado  de  rendir  cuentas. 

Sin  embargo,  podrá  escusarse  de  documentar  las  partidas  de 
gastos  menudos  en  que  un  diligente  padre  de  familia  no  acos- 
tumbra recor;er  recibo. 

§  ll  -£Z  Di\  Vdez  Sarfield,  cita  como  concordante  de  su  articulo 
el  4^5  del  Código  Civil  de  Chile,  que  es  el  siguiente: 

Art.  415 — El  tutor  o  curador  es  obligado  á  llevar  cuenta  fiel, 
exacta  y  en  cuanto  fuere  dable,  documentada,  de  todos  sus  actos 
admihistrativos,  dia  por  dia;  á  exhibirla  lu'»go  que  termine  su  ad- 
ministración; á  restituir  los  bienes  á  quien  por  derecho  corres- 
ponda; y  á  pagar  el  saldo  que  resulte  en  su  contra. 

Comprende  esta  obligación  á  todo  tutor  6  curador,  incluso  el 


TÍT.  Xn — ABMIÑISTBÁCIOK  DB  LA  TtTTELA. — ABT.  I  &09 

testamentario,  sin  embargo  de  que  el  testador  le  haya  exonerado 
de  rendir  cuenta  alguna,  6  le  haya  condenado  anticipadamente  el 
saldo;  y  aunque  el  pupilo  no  tenga  otros  bienes  que  los  de  ia 
éucesion  del  testador,  y  aunque  se  le  dejen  btjo  la  condición  pre- 
dtta  do  no  exijir  la  cuenta  6  el  saldo.  Sem^'ante  condición  se 
mirará  como  no  escrita. 

ARTICULO    II 

En  cualquier  tiempo  el  Ministerio  de  Me- 
nores ó  el  menor  mismo,  siendo  mayor  de  diez 
y  ocho  años,  cuando  hubiese  dada  sobre  la 
buena  administración  del  tutor,  por  motivos 
que  el  Juez  tenga  por  suficientes,  podrá  pedir- 
la que  exiba  las  cueutas  de  la  tutela. 

I  C^f\ig(í  dtt  Chile. 

II  Códififo  de  Vaud. 

III  GoYBNA,  Proyecto  de  C5díp^o  Civil  para 
Ksiañ». 

§  IT  Frkitas,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

e]  Bra-il. 
S  V  AcRTKDO,  Pro5eeto  de  Codifico  Civil  para 

el  i¿8ti<lü  Orienta)  d»*!  Uru^uny. 
§  TI    Vó  li^o  Civil  del  £:.ta'io  Oriental  del 

Unijuí  . 
§  T*l  Código  de  Luiaiana. 

§  t  El  Dr,  Vélez  Sarsfield,  cita  en  este  articido  los  4^6  y  417  del 
Cói»i!€K)  CiTlL  DE  ChilBj  que  son  como  siguen: 

Art.  416>  Podrá  el  juez  mandar  de  ofído,  cuando  lo  crea  con- 
yenietate,  qne  el  tutor  ó  curador,  aun  durante  su  cargo,  exhiba  las 
cuentas  de  su  administración  ó  manifieste  las  existencias  á  otro  de 
los  tutores  ó  curadores  del  mismo  pupálo,  ó  á  un  curador  especial» 
que  el  juez  designará  al  intento. 

Podrá  provocar  esta  providencia,  con  causa  grave,  calificada  por 

•el  juez   terbttl mente,  cualquier  otro  tutor  ó  curador  dt-l  mismo 

pupilo,  ó  cualquiera  de  los  consanguíneos  mas  próximos  de  este,  6 

su  cónyuge,  ó  el  respectivo  defensor. 

Art.  4X7 — Espirado  au  eaiigo,  pnooederá  el  guardador  á  la  en* 

27 
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trega  de  Iob  bienes  tan  pronto  como  fuere  po  ibible;  sin  perjuicio 
de  ejecutar  en  el  tiempo  intermedio  oqu^los  actos  que  de  otro 
modo  se  retardarian  con  perjuicio  del  pupilo. 

§  II  Cita  tamhien  el  Dr.  Veln,  Suntfifldj  como  concordante  de 
BU  articulo  y  ti  que  lleva  el  número  264,  ^  «^  Cdnioo  ClTlL  D£  VaT7J>, 
que  es  el  que  sigue: 

Todo  tutor  que  no  sea  el  padre  6  la  madre,  está  obligado  á  pre- 
sentar sus  cuentas  anualmente. 

Sin  embargo,  si  la  tutela  es  pequeña,  el  Juez  de  Faz  podrá  dis- 
pensar al  tutor  de  In  prestación  anual  de  cuentas,  sin  poder  pro* 
longar  el  término  mas  allá  de  tres  años. 

£l  tutor  que,  después  de  habérsele  hecho  tres  citaciones  de  diez 
en  diez  dia^,  no  preste  sus  cuentas,  podrá  ser  demandado  como  de- 
positario infiel. 

■  

§  III  Ooncu^rdan  con  este  artículo,  los  257  y  258  del  Pboteoto 
])E  Código  Civil  faba  España  dtl  Db.  Gotena,  que  son  los  n- 
guieiites: 

Art.  257 — "El  tutor  está  obligado  á  presentar  al  pro-tutor  en 
"todo  el  mes  de  Enero  de  cada  año  un  estado  de  la  situación  en 
"que  se  encuentra  el  patrimonio  del  menor;  j  á  ponerle  de  mani- 
"fiesto  los  libros  de  la  administración,  siempre  que  lo  pidiere." 

SegUQ  el  470  Francés  el  tutor  puede  ser  obligado  á  presentar 
al  pro-tutur  estados  de  la  situación  déla  administración  en  las 
épocas  que  senale  el  cons  jo  de  familia,  p^ro  no  han  de  pasar  de 
una  vez  al  año:  lo  mismo  el  393  Napolitano,  346  Sardo:  el  469 
Holandés  ordena,  que  el  pro-tutor  exija  una  cueuta  sumaria  cada 
dos  años:  el  264  de  Yaud,  el  238  Austríaco  y  el  647  Prusiano 
prescriben  la  rendii-ioii  anual  de  cur^ntas. 

Por  Derecho  tíomano  y  Patrio  el  tutor  solo  estaba  obligado  á 
dar  cuentas  definitivas;  pero  podia  obligarse  á  darlas  anualmente: 
cada  cual  puede  renunciar  el  derecho  introducido  en  suíavor,  ley 
29,  título  3,  libro  2  del  Código. 

Nuestro  articulo  es  nlgo  mas  rigoroso  6  previsor  que  el  Francés, 
porque  hace  forzosa  la  presentación  anual  sin  necesidad  de  que  lo 
mande  el  consejo;  pero  no  lleva  el  rigor  al  punto  de  exigir  furmal 
rendición  de  cuentas  cada  añ')  como  el  de  Vaud  y  el  Prusiano. 

La  vigilancia  ó  responsabilidad  individual  suele  ser  mas  eficas 
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y  real  qoe  la  colectiva:  habrá  obligación  de  parte  del  tutor  á  pro- 
sentar:  de  parte  del  pro-tutor  á  exigir  y  á  cumplir  coa  lo  prevé* 
nido  en  el  número  2  del  artículo  188:  quedando  e^to  á  arbitrio  del 
consejo  probablemente  no  se  realizará,  y  cuando  se  realice,  el 
tutor  se  dará  por  ofendido,  y  como  sospechoso  en  su  admiois- 
tracion. 

Esta  diligencia  es  una  nueva  salvaguardia  de  los  intereses  del 
menor,  mal  garantidos  por  el  Derecho  común  r;on  las  cuentas  defi- 
nitivas, pues  que  en  tan  largo  tiempo  habla  facilidad  para  malba- 
ratarlos, y  expHlit  pupillo  rem  suam  salvam  hab^rt^^  quam  tabulas 
rem  salvam  fore  cautionis,  ley  6,  título  10,  libro  26  del  Digesto. 
No  se  puede  leer  sin  asombro  en  la  ley  9,  párrafo  4,  título  3, 
libro  27  del  Digesto,  que  un  jurisconsulto  como  Ulpiano  fúndela 
prohibición  de  exi^^ir  al  tutor  toda  cuenta,  6  cosa  parecida,  durante 
la  tutela.  **Absurdum  enim  erat,  á  tutore  rationeiu  administra- 
"tionis  negotiorum  pupilli  reposei,  in  qua  adhuc  perseveraret;"  á 
valer  este  argumento,  no  podriau  exigirse  cuentas  anuales  á  nin* 
gun  administrador. 

Siempre  que  lo  pidiere:  la  presentación  del  estado  no  puede  pe- 
dirse sino  una  vez  al  ano  por  el  pro -tutor;  la  manifestación  de  los 
libros,  siempre  que  lo  crea  conveniente,  porque  debe  vigilar  la  con- 
ducta del  tutor,  número  2,  articulo  188. 

Art.  258— *'Si  el  pro  tutor  advirtiese  por  los  que  hay  alguna 
"cosa  que  merezca  laateacion  d«;l  consejo  de  £imilia,  lo  pondrá  en 
"su  conocimiento." 

Consecuencia  de  lo  dispuesto  en  el  citado  número  2  del  artí- 
culo 188. 

§  IV  Es  también  concordante  de  este  artículo^  el  1766  del  Pro- 
yecto DE  Código  Civil  pa.ba  el  Bea-sil,  trabajado  por  el  Sb. 
Fbeitas,  que  es  el  que  si(jue\ 

Los  jueces  de  huérfanos  pondrán  todo  el  cuidado  en  obligar  á 
los  tutores  á  la  prestación  de  sus  cuentas  anuales  ó  i nt-er mediarías, 
ya  por  simple  decreto  sin  reqnirimiento  de  su  parte,  6  requeri- 
miento del  Agenta  del  Ministerio  Público,  6  de  cualquiera  de  los 
parientes  del  pupilo. 

§  V  Est^  artículo  es  también  concordante  dd  que  Ueva  el  número 
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4S0,  m  d  Frotecto  db  Código  Civil  para  bl  Estado  ORismeAij 
DBL  Uruguay  del  Db.  Acstedo,  que  ts  como  sigue; 

Auu  durante  la  tutela,  puede  el  tutor  ser  obligado  é  presentar 
al  pro-tutor,  estado  de  su  administración,  en  las  ^p<»cas  que  el 
cousejo  de  fiímilia  determine  pero  no  puede  obligársele  á  pro* 
sentar  mas  de  uno  al  año. 

§  VI  £5  también  concordante  de  este  articu\  el  S68  drl  CÓDIGO 
CiYJL  DEL  Estado  Oriental  del  Uruguay,  qiM  es  el  siguiente: 

Durante  su  cargo,  el  tutor  está  obligado  á  presentar  al  Juey 
dtiutro  de  los  treinta  dias  últimos  de  cada  triemio,  un  estado  de  U^ 
situación  en  que  se  encueutra  el  patrimonio  del  menor. 

El  Defensor  de  Menores  á  quien  ese  estado  debe  comunicarse^ 
podrá  pedir,  si  lo  creyese  conveniente,  que  el  tutor  exiba  los  libros 
de  la  administración,  y  hacer  las  observaciones  que  te  surgiera  au 
celo  por  los  intereses  del  menor,  teniendo  presente  lo  dispuesto  e^ 
la  sección  2?,  capítulo  3.^  de  ese  título. 

La  aprobación  que  el  Juez  dibse  al  estado  presentado  por  el 
tutor,  será  en  cuanto  haya  lugar,  y  sin  perjuicio  de  repararse 
cualquier  agravio  del  menor,  al  tiempo  de  la  formal  rendición  de 
cuentas. 

§  ^11  Concuerda  también  con  este  articulOy  el  350  del  CÓDIGO 
Civil  de  Luisiana,  que  es  como  sigue: 

El  tutor  está  obligado  á  d  t  cuenta  de  su  gestión,  al  terminar 
la  tutela,  y  todas  las  veces  que  le  es  ordenado  hacerlo  por  el  Juez. 


X£r.XIX^AJ>iasri8TBA.CIQN  SX  LA  TimELA — ^ÁBT.  III  213 

ARTICULO  III 

Acabada  la  tutela,  el  tutor  ó  pus  herederos, 
deben  dar  cuenta  justificada  de  su  administra- 
ción al  menor,  ó  al  que  lo  represento,  en  el 
término  que  el  Juez  lo  ordene,  aunque  el 
menor  en  su  testamento  lo  hubiera  eximido  de 
este  deber. 

§  I  Código  dvíl  del  Estado  Oriental  del  üra* 

ÍII   Código  Francés. 
III  Código  Sar'io. 
§  IV  Fbeitas,  Pru¿  ecto  de  Cddigo  CHtU  p*m 

el  Br->8Í<. 
§  V  G(»YKNA,  Proyecto  de  Código  Civil  para 
Ksp  ña. 
VI  Ley  6   título  11,  paitida  3.« 
Vil  Lev  94.  título  18.  partida  3. « 
VIII  Ley2i ,  títu'o  16,  p  .nida  6.  ^ 
iX  Ley  5.  * ,  título  10,  parüda  6.  •• 

§  1  Este  artículo  está  tomado  dd  que  Ui  va  el  número  570  en  d 
Código  Civil  del  Estado  Obiental  del  Ubugüat,  que  e$  comp 
sigue:  % 

Acabada  la  tut^ela,  el  tutor  ó  &us  herederos,  están  obligadas  á 
rendir  cuentas  justificadas  de  la  administración  al  menor  6  i  loi 
^ue  le  representen,  en  el  término  que  el  Juez;  lo  ordene. 

Esta  obligación  no  puede  ser  dispensada,  ni  aun  por  el  menor 
mismo  en  su  testamanto. 

§  II  Concuerda  coa  este  artículo^  el  4^9  Fbaiicés,  que  es  el  que 
sigue: 

Todo  tutor  cuando  conduje  la  tutela,  debe  dar  cuenta  de  91^ 
gestión. 

§  111  Es  también  concordante  de  este  artículo,  d  345  del  C¿Dia0 
Civil  del  Beino  de  Cebdeí^a,  que  es  d  que  sigue: 

Todo  tutor,  terminada  su  administración,  está  obligado  4  dar 
cuenta. 

Cualquiera  esoepcion  de  la  obligación  á^  dar  cuenta  6  projúbi- 
4q^  ^etíKi^lp,  ei§  dp  oipgw  et^ctp. 
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§  IV  Concuerda  con  este  artículo^  el  1797  del  Pbotkcto  bb 
C<5dioo  Citil  faba  el  Bbasil,  trabajado  por  el  Sb.  Fbeitab,  que 
es  el  si(/uitnte: 

ln<'umbe  dar  cuenta  de  la  tutela: 

1°  Al  co- tutor  ó  á  BUS  represeu tantas . 

2^  A  los  heredados  del  tutor  6  al  curador  nombrado  í  su  heren- 
cia; siempre  que  el  tutor  falleriere  siu  haber  dado  cuentas. 

§  "V  £!l  Dr.  Velez  Sarffitldy  cita  como  concordante  de  su  artículo, 
el  255  del  Pbotecto  del  Código  Civil  para  Espaíía,  del  Db. 
GoTENA,  que  junto  con  el  256,  que  también  lo  ts,  son  los  siffu' entes: 

Art«  255. — **Acabada  la  tutela,  el  tut  r  6  sus  hered(-ros  están 
^'obligados  á  dar  cuenta  de  su  administración  al  menor  ó  á  los  que 
I  les  rt  presenten. 

*'La  obligación  de  rendir  cuentas  no  puede  ser  dispensada, 
"ni  aun  por  el  menor  mismo  en  su  testamento''. 

El  primer  párrafo  es  el  artículo  469  Francés,  392  Napolitano, 
467  Holandés,  360  de  la  Luisiana:  el  26 1  de  Viiud  es  mas  riguroso, 
pues  ordena  la  rendición  anual  de  cuentas;  pero  el  Juez  puede 
dispensar  de  ella  hasta  tres  anos,  cuando  la  tutela  es  pequeña. 
£1  artículo  345  Sardo  conforme  con  el  nuestro  en  los  dos  párrafos, 
y  también  el  861  Prusiano,  pues  solo  admite  dispensa  de  las  cuen- 
tas anuales,  no  de  las  definitivas  después    de  espirar  la  tutela. 

*íln  ómnibus  quse  fecit  tutor,  cum  faceré  noa  deb^ret,  itam  in 
hisquffinon  fecit,  rationem  redpet  hoc  judicio",  ley  1,  título  3, 
libro  27  del  Digesto.  **Tenudo  es  el  guardador,  luego  que  se 
''acabe  el  oficio,  de  dar  buena  cuenta  é  verdadera,"  lej  21,  título 
16,  Partida  6. 

No  puede  ser  dispensada.  He  citado  los  artículos  Sardo  y  Pru- 
BÍano  conformes,  y  á  pesar  del  silenci )  de  los  otros  Códigos  deberá 
sobreentendió >  se  lo  mismo,  porque  la  di«<pensa  invitaría  á  delinquir, 
y  seria  por  lo  tanto  contra  las  buenas  costumbres:  esto  mismo  se 
infiere  de  la  ley  6,  párrafo  7,  título  6,  libro  26,  y  de  la  26,  título  3 
libro  34  de]  Digesto:  **Nemo  enim  jus  pubücum  aemittere  patest 
''hujusmodi  caution  bus,  nec  mutare  formam  antiquitus  constitu- 
"tam":  yé  el  artículo  224. 

Art.  256. — "El  tutor  rendirá  las  cuentas  en  el  término  de  dos 
meseB,  contados  desde  el  día  en  que  acabe  la  tutela,  y  el  tribunal 
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«podrá  prorogarlo  por  cuatro  meses  'mas,  si  la  naturaleza  especial 
"de  los  bienes  de  la  tutela  así  lo  exigiere". 

El  471  Francés  no  senak  termino,  7  le  siguen  todos  los  Códigos 
menos  el  de  Vaud,  y  el  Prusiano.  El  primero  en  su  artículo  264 
dice:  *'Todo  tutor  que  después  de  tre^  intimaciones  hechas  de  diez 
en  diez  áias  no  dé  sus  cuantas,  podrá  ser  perseguida  como  deposi- 
tano  infiel:"  el  artículo  861  Prusiano  fija  dos  meses. 
El  Derecho  Eomano  y  Patrio  tampoco  señalan  término. 
Ha  parecido  conveniente  señalar  alguno  en  interés  de  ambas 
partes  y  para  evitar  contestaciones  vergonzosas:  el  de  Vaud  es 
demasiado  cort^,  y  la  prudencia.de  los  tribunales  hará  raro  el  caso 
de  la  facultad  que  les  concede  ol  artículo  para  casos  estraordinarioB 
6  tutelas  vastas  y  complicadas. 

Por  el  artículo  habrá  certezi  de  cuando  el  tutor  incurre  en  mora 
y  en  la  consiguiente  responsabilidad;  al  paso  que  se  refrena  al 
joven  dema4<ido  exijente,  ee  aguijonea  al  tutor  perezoso  6  mali- 
cioso. 

§  VI  El  Dr.  Velez  Sarsfifld,  cita  como  concordante  de  su  arti" 
culo,  la  LBT  6,  TÍT.  11,  PAHT.  3,  que  es  la   siguiente: 

Ley  VI — Rebelde  seyendo  el  guardador,  de  manera  que  non 
quisiese  dar  cuenta  verdadera  al  huérfano,  después  que  fuesse  de 
edad,  o  a  otro  que  la  quisiesse  rescebir  en  nome  dt^l;  o  no  lequi- 
BÍe.>se  entregar  sus  cartas;  o  non  mostrasse  la  carta  del  inuentario; 
en  quessen  escritos  todos  los  bienes  del  huérfano;  o  non  le  entre- 
gase las  otras  cosas,  que  ouiesse  tenido  en  guar>la  por  el;  o  si  le 
fuesse  prouado,  que  al  huérfano  menoscabara  alguna  cosa  de  lo 
suyo,  por  culpa  o  por  engaño  de  su  guardador;  deziinos,  que  es- 
tonce, en  cualquier  destcs  casos,  puede  el  Juclgador^ar  la  jura,  a 
este  que  fue  huérfano,  que  jure,  por  quanto  non  querría  auer 
menos  aquella  cosa,  que  su  guardado  non  le  quería  entregar;  o  en 
quanto  aprecia  el  daño;  e  el  menoscabo  que  rescibio,  por  razón  del. 
E  deuese  libre r  el  pleyto  por  su  jura;  apreciando  todavia  el  Jud- 
gador,  e  asmando,  fasta  que  quantia  m»nda  al  huérfano  que  jure, 
assi  como  de  suso  diximos.  Alas  si  el  guardador  se  fínasse,  ante 
que  estas  co»as  le  fiiessen  demandadas  en  juyzio,  e  el  huérfano 
quisiesse  mouer  pleyto  contra  sus  erederos,  en  razón  del  eugado, 
o  del  menoscabo  que  el  guardador  le  Hziera,  o  de  alguna  de  las 
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coflaa  que  de  buso  diximos;  estonre  el  Judgador  non  deue  tal  jura 
como  esta  al  huerfauo,  contra  los  erederos.  Pero  deue  puñar  en 
saber  verdad,  quantoB,  e  quales  eran  lot  bienes  de  este  huérfano, 
que  pasaron  a  pader  del  guardador:  e  que  fruto,  o  renta  pudiera 
salir  de  aquellos  bienes.  E  si  por  auentura  non  pudiesse  auet 
certiduiiabre  depto,  dtue  apmar,  e  apreciar,  quanto  podrían  valer 
los  bienes  del  huérfano,  seyi  ndo  vendidos  comunalmente  entre  los 
ornes.  £  después,  ÜEizer  jurar  al  huérfano,  que  tanto  valían  sua 
bienes  como  el  de  los  aprecio;  e  de  si  librar  el  pleyto  por  esta  jura. 
Pero  deziraos,  que  si  los  erederos  del  guardador  fíi-iessen  engnño  en 
los  bienes  del  huérfano,  o  se  menoscabaFsen  por  culpa  delios,  qxt^ 
estonce  bien  puede  el  Jud^^ador  fuzer  jurar  á  los  demandadores; 
en  aqu»*lla  misma  manera  que  jurarían  contra  h]  guirdador,  si 
fuesse  biuo,  eouiesse  fecho  en  los  bienes  del  huérfano,  tal  engaño, 
o  tal  menoscabo  como  este.  E  deuesse  librar  el  pl«yto  por  tal  jura 
obmo  esta,  en  la  manera  que  de  suso  diximos  en  el  comien^  tle 
esta  ley. 

§  Vil  El   Codificador  Argentino,    eiia   contó  concordante  de  8u 
artículo,  la  Lht  94,  tít.  18,  PABT.  3,  que  es  como  sigue: 

Ley  XCIV — Guardadores  ponen  los  ornes  a  los  huérfanos  e  a 
SUB  bienes.  E  la  carta  de  tal  guarda  deue  fecha  desta  manera. 
Sepan  quantos  esta  carta  vieren,  como  Rodrigo  Esteuan  Alcalde 
de  Sevilla,  auiendo  fecho  emplazar  los  parientes  de  Gil  Perec, 
huérfano,  vini»*ndo  ante  el  Fulan,  e  Fulan,  escogía  a  Gkrci  Do- 
mínguez e  a  Esidro  Buiz,  tíos  ueste  huérfano,  por  guardadores  del 
ede  sus  bienes;  porque  les  fallaron  que  eranomes  buenos,  e  de 
buen  testimonio,  e  desem  argados  para  fazer,  e  cumplir  tudas  his 
cosas  que  pertenescen  a  esta  guarda.  E  otroi^i,  porque  eran  los 
parientes  mas  propíneos,  que  el  huérfano  auia.  E  porende  los 
Otorgo  por  sus  guardadores.  Los  qnal^s  guardadores  prometieron 
e  juraron  a  mi  Fulan  Escriuano  Publico,  re^cibiente  por  el  huér- 
fano que  estaba  delant-e,  de  f-izer,  e  cumplir  todas  las  cosas  que 
son  buenas,  e  proaechoí^s  a  aquel  hue  fano,  e  de  le  desuiar,  e  non 
fazerlas  que  le  fuessen  dañosas.  E  de  guardar  bien,  e  leal  mente 
la  persona  del  huérfano,  e  de  todos  sus  bienes.  E  otrosí  de  buscar 
tódft  su  pro  del  huérfano,  e  señaladamente  que  fagan  escriair  en 
carta  puMica  todoa  \a%  bienes»  asai  muebles  como  raizes,  que  ha. 
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e  deue  aner  de  derecho,  e  de  fecho;  e  de  defender,  e  amparar,  a 
buena  fe  sin  mal  engino,  los  derechos  del  huérfano  en  juyzio,  e 
fuera  de  juyzio.  E  sobre  todo  dieron  los  guardadores  a  D.  Martin 
por  fiador;  el  qual  fiador  por  ruego,  e  mandado  de  los  guardadores 
sobredichos,  prometió  a  mi  Fulan  Escriiiano  Publico,  rescebiente 
por  el  huérfano,  que  el  furia,  guisaría  de  manera  que  los  guarda- 
dores de  suso  dichos  farían  todas  estas  cosas,  como  sobredichas 
son  en  esta  carta.  E  señaladamente,  que  los  bienes  del  huérfano 
fincarían  en  salvo;  obligando  a  si  mismo^  e  a  sus  erederos,  e  a  sus 
bienes  (*),  al  Escriuano  tjobredicho,  rescebiente  por  el  huérfano  e 
por  sus  erederos. 

§  ^111  Está  también  citada  como  concordante  de  este  articulo^ 
por  el  Dr.  Velez  Sarsfieldy  la  Ley  21,  tít.  16,  pabt.  6,  que  €8  la 
que  sigue: 

Ley  XXI — Dvrar  deue  el  oficio  de  los  guardadores,  fasta  que 
los  huérfanos  sean  de  edad  de  catorze  años,  si  fueren  varones;  e  si 
fueren  mujeres,  fasta  que  sean  de  doze.  Otrosi  acaba  tal  guarda 
como  esta,  por  muerte  o  por  desterramiento  del  guard  dor,  o  del 
huérfano.  Esso  mismo  sería,  si  tornasse  en  seruidumbre,  o  cati- 
uassen  a  cualquier  dellos.  E  aun  dezimos,  que  si  alguno  fuesse 
dado  por  guardador  a  tiempo  cierto  o  so  condición,  que  se  acaba  tal 
guarda  como  esta,  si  porfijassen  al  huérfano,  o  al  guardador,  se* 
yendo  aquellos  guardadores  que  son  llamados  legitimes.  E  aun 
se  acabaría,  quando  el  guardador  se  escusasse  de  lo  ser,  por  alguna 
razón  derecha;  o  si  le  tirassen  de  la  guarda  por  sospechoso.  Pero 
en  qnalquier  destas  maneras  sobredichas  que  se  acabe  el  oficio  del 
guardrdor,  tonudo  es  luego,  de  dar  buena  cuenta,  e  verdadera,  de 
todos  bienes  del  huérfano,  también  mueble  como  raiz,  e  entregarlo 
todo  el  mismo,  e  a  su  guardador,  que  es  liado  Curator.  E  para 
esto  cumplir,  es  obligado,  también  el  guardador,  como  sus  fiadores, 
e  sus  erederos,  e  todos  sus  bienes,  al  huérfano,  e  a  sus  erederos. 


(*)  Advierte  que  en  el  tutor  no  puso  efta  ley  obligación  espresA  de 
los  bienes,  pero  parece  qae  se  halla  obligado  expresamente  á  asegurar  con 
ellos  la  buena  gestión  de  la  guarda  del  papilo* 
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§  IX  Nuestro  Codificador  Argentino^  dta  como  concordante  ds 
su  artículo^  la  LxT  5,  tít.  10,  pabt.  5,  qu4  el  la  siguiente: 

LsT  y — Engañosamente  se  trabajando  algún  orna,  para  auer 
compañía  con  otro;  si  la  compañía  se  afírmasse  por  plejto,  desque 
el  otro  conosciesse  el  engaño,  no  es  tenudo  de  lo  guardar.  Otrosí 
dezimos,  que  quando  dos  ornes  fíciessen  compañía  de  so  uno,  di- 
ciendo el  vno  al  otro;  que  maguer  le  fíziesse  algún  engaño  en  la 
compañía,  que  non  gelo  domaría;  dezimos,  que  tal  pleyto  non  Tale, 
nin  deue  ser  g^uardado.  Ca  los  pleytos  que  dan  carrera  a  los  ornes 
para  &2er  engaño,  non  deue  valer.  Otrosí  decimos,  que  si  algunoa 
fiziessen  pleyto  en  su  compañía,  desta  guisa;  que  cada  yuo  dellos 
ouiesse  tanta  parte,  en  la  ganancia,  o  mi  la  perdida,  quanta  dizese 
alguno  otro  que  nombrasen;  e  aquel  que  señalasse  para  esto,  fi« 
ciesse  las  partes  guisadas,  e  derechas,  deuen  estar  por  su  aluedrio. 
Mas  si  las  fíziere  desaguisadas,  como  si  mandaste  tomar  mayor 
parte  al  vno,  que  al  otro,  en  las  ganancias,  o  en  las  perdidas,  non 
mostrando  alguna  derecha  razón  por  que  lo  mandaua,  estonce  non 
yaldria  el  aluedrio;  ante  dezímos,  que  deue  ser  enderezado,  por 
aluedrio  de  dos  omes  buenos,  que  caten,  si  alguno  dellos  merece 
mayor  parte,  por  ser  mas  sabidor,  o  por  Ueuar  mayor  trabajo  (*), 
según  diximos  en  la  ley  ante  desta.  E  si  fallaren  que  es  assi, 
deuengela  dar,  segund  entendieren  que  es  guisado;  e  si  non»  man- 
den que  la  partan  egualmente.  (t) 


(*)  Bisa  se  espHca  que  el  socio  mas  ijiduatzioso  y  esperto  U^to  mayor 
parte  en  la  sociedad. 
(t)  Por  igual  proporción,  no  por  idéntica  suma. 
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ARTICULO   IV 

Contra  el  tutor  que  no  dé  verdadera  cuenta 
de  su  administración^  6  que  sea  convencido  de 
dolo  6  culpa  grave,  el  menor  que  estuvo  á  su 
cargo  tendrá  el  derecho  de  apreciar  bajo 
juramento  el  perjuicio  recibido,  y  el  tutor 
podrá  ser  condenado  en  la  suma  jurada,  si  ella 
pareciere  al  Juez  estar  arreglada  á  lo  que  los 
bienes  del  menor  podien  producir. 

§  I  Código  CíTil  del  Estado   Oriental   del 

Uroguay* 
S  n  Código  de  Cbile. 

§  1  Este  artículo  está  tomado  del  que  lleva  el  número  380^  en  d 
OdBiQo  Civil  dxl  Estado  Obisntal  dbl  ÜBrauAT,  que  es  el 
siguiente: 

Contra  el  tatorque  no  dé  verdadera  cuenta  de  sa  administración 
6  que  fuera  convencido  de  dolo  ó  culpa  grave,  habrá  por  parte  del 
menor  6  de  quien  lo  represente,  el  deredio  de  apreciar  bajo  de  ju- 
ramento el  perjuicio  recibido,  y  el  tutor  podrá  ser  condenado  en  la 
cuantía  jurada;  salvo  que  el  Juez  tuviese  á  bien  moderarla. 

^  l\  El  Dr.  Velez  Sarsfield,  cita  como  concordante  de  este  arii" 
culo  el  4!^3  del  Cdniao  ds  Chile,  que  es  el  qus  sigue: 

Art.  423 — Contra  el  tutor  ó  curador  que  no  ié  verdadera 
cuenta  de  su  administración,  exhibiendo  á  la  vez  inventarío  y  las 
existencias,  o  que  su  administración  fuere  convencido  de  dolo  6 
culpa  grave,  habrá  por  parte  del  pupilo  el  derecho  de  apreciar  y 
jurar  la  cuantía  del  perjuicio  recibido,  comprendiendo  el  lucro 
oesante;  y  se  condenará  al  tutor  6  curador  en  la  cuantía  apreciada 
j  jurada;  salvo  que  el  juez  haya  tenido  á  bien  moderarla. 
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ARTICULO  V 

Los  gastos  de  rendición  de  cuentas  deben 
ser  anticipados  por  el  tutor,  pero  le  serán  abo- 
nados por  el  menor,  si  las  cuentas  estuviesen 
dadas  en  la  debida  forma. 

§  1   CóHíTO    Givü    del  Estado   Oriental  del 

ürugUHy. 
§  II  GuYRNA,  Proyecto  de  Código  CítíI  pan 

Es(iHñit. 
I  III  Código  Franco?. 
§  IV  Código  de  Holnnda. 

V  Código  Nhp<  tutano. 

VI  Córligo  Sard  '. 
Vil  Código  de  Luieiana. 
VIH  Ley  1,  §  9,  tít.  3,  lib.  27  Dig. 

§  1  Egfe  artículo  está  tomado  del  que  lleva  el  número  374^  ^  ^l 
Código  Ciyil  del  Estado  Oriental  del  Ubuguat,  que  es  como 
sigue: 

Los  gastos  de  rendición  de  cuentas  deben  ser  anticipados  por  el 
tutor  pf'ro  le  serán  abonados  por  el  menor. 

§  11  Concuerda  este  artículo,  con  el  261  del  Peotegto  de  Có- 
digo CiTiL  PARA  España  del  Db.  G-otena,  que  con  el  comentario 
del  mismo  autoi\  es  el  siguiente: 

Art.  261. — **Los  gastos  de  rendición  de  cuentas  deben  ser  anti- 
«cipados  por  el  tutor,  pero  ]e  serán  abonados  por  el  menor". 

471  Francos,  468  Holandés,  394  Napolitano,  347  Sar'do,  362 
de  la  Luisiana. 

El  tutor  no  está  obligado  á  gastar  de  lo  suyo  en  beneficio  del 
menor,  lej  1,  párrafo  9,  título  3,  libro  27  del  Digesto:  la  rendición 
de  cuentas  es  un  gasto  necesario  inherente  á  la  tutela  como  la 
formación  de  inventario,  y  útil  al  menor:  el  tutor  io  anticipa  de  lo 
suyo  ó  de  lo  del  menor,  porque  este  nada  tiene  todavía  de  que  dis- 
poner. 

§  111  El  Dr,  Velez  Sarsfield^  cita  como  concordante  de  este  artí' 
eulo^  el  Jfll  Fbakoés,  que  es  como  sigue: 

La  cuenta  definitiva  de  la  tutela  se  hará  á  espensas  del  menor, 
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cuando  haya  llegado  á  su  mayor  edad  ú  obtenido  su  emancipación. 
El  tutor  adelantará  los  gastos  de  ella. 

Se  reconocerán  al  tutor  todos  los  gastos  suficientemente  justi- 
ficados y  cuyo  objeto  sea  útil. 

§  IV  El  Dr,  Velez  SarsJUId,  cita  también  como  concordante  de 
9u  aHículoy  el  468  del  Código  db  Holanda,  ^ue  es  igual  al  471 
Fbancés,  que  acabamos  de  traducir, 

§  V  Cita  también  el  Dr,  Velez  Sarsfield,  como  concordante  de  su 
artículo,  el  que  tiene  él  número  394  ^^  ^^  Código  db  NXpoles,  que 
es  como  sigue: 

La  cuenta  difinitiva  de  la  tutela  se  dará  á  espensas  del  menor, 
cuando  haya  llegado  á  su  mayor  edad,  ú  obtenido  su  emancipa- 
ción.   El  tutor  adelantará  los  gastos  de  ella. 

Se  abonarán  en  ella  al  tutor  todos  los  gastos  suficientemente 
justificados. 

§  VI  El  Codificador  Argentino,  ata  como  concordante  de  su 
articulo,  el  347  del  Código  Sabdo,  que  es  como  sigue: 

La  cuenta  difinitiva  de  la  tutela  se  dará  cuando' el  menor  haya 
Uegado  á  la  mayor  edad,  ó  cuando  sea  habilitado. 

Los  gastos  correrán  á  cargo  del  menor,  y  serán  anticipados  por 
el  tutor. 

Se  admitirán  en  &vor  del  tutor  todos  los  gastos  suficiente- 
mente justifícados,  y  cuyo  objeto  se  reconozca  útil. 

§  Vil  Está  también  citado  por  el  Dr,  Velez  Sarsfield,  como  con- 
cordante de  su  artículo,  el  352  del  Código  Ciyil  db  Luisiaita,  que 
es  el  siguiente: 

La  cuenta  de  la  tutela  se  dá  á  costas  del  menor;  el  tutor  ade- 
lanta los  gastos. 

§  VIH  Cita  nuestro  Codificador  Argentino,  como  concordante  de 
su  articulo,  el  párrafo  9  de  la  Ley  1*,  TÍT.  3?,  lib.  27  DiGESTO, 
que  traducimos  del  CoBPUS  JuBiS  CiTiLis,  (edición  Paris  1627), 
Es  el  siguiente: 

ítem  sumptus  litis  tutor  reputabit,  et  viatica,  si  ex  oficio  ne- 
cesse  habuit  aliquo  ex  currere  vel  propiscisci. 

Se  le  tendrá  también  en  cuenta  los  gastos  de  un  proceso  y  los 
de  los  viages  que  habrá  tenido  que  hacer. 


I 


I 
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ARTICULO  VI 

Las  cuentas  deben  ser  dadas  en  el:  lugar  en 
que  se  desempeñe  la  tutela. 

§  1  Código  Cíyil  del  Estado  Oriental  del  Ura- 

guay. 
§  II  GoYENA,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

España. 

Ílll  Ley  32,  tít  2?,  part.  a 
IV  Ley  14,  tít  2?,  part.  3. 
§  V  Ley  64,  tít.  3?,  lib.  39  Dig. 
i  VI  Ley  19,  tít.  19,  lib.  5o  Dig. 

§  1  Este  artículo  está  tomado^  del  que  lleva  el  número  376,  em  d 
Código  Cxtii.  del  Estado  Obisntal  dxl  Ubüguat,  ^[ue  es  el  qué 
sigue: 

Las  cuentas  deben  darse  en  el  lugar  en  que  se  desempeñe  la 
tutela,  si  el  menor  no  prefiere  el  fuero  del  domicilio  del  tutor. 

§  11  Cowsutrda  con  este  articulo  ti  262,  del  Pbotboto  db  Có- 
digo CiYiL  FABA  EsPAilíA,  trabajado  por  el  Db.  G-oyena,  que  es  él 
que  sigue: 

Art.  2^2. — "Las  cuentas  deben  darse  en  el  lugar  en  que  se  de- 
"sempeñe  la  tutela,  si  el  menor  no  prefiere  el  fuero  del  domicilio 
"del  tutor". 

"Eum,  qui  aliena,  negotia  sive  ex  tutela,  siye  ex  quocumque  alio 
"titulo  administrayit,  ubi  bsBc  gessit,  rationem  oportet  reddere," 
ley  1,  titulo  21,  libro  4  del  Código,  y  54,  párrafo  1,  título  3,  libro 
3  del  Digesto. 

"Si  quis  tutelam,  vel  curam,  vel  negotia,  Tel  argentariam,  yel 
"quid  aliud,  unde  obligatio  oritur,  certo  loco  administravit,  etsi  ibi 
domiciiium  non  habeat,  ibi  se  debebit  defenderé,''  ley  19,  párrafo  1, 
título  1,  libro  5  del  Digesto.  La  ley  32,  título  2,  Partida  3,  ver- 
sículo la  catorcena,  dispone  lo  mismo  que  las  dos  leyes  fiomanas 
copiadas.  La  ditiposicion  de  este  artículo  debe  regir,  aun  cuando 
el  tutor  baya  muerto  con  dos  ó  mas  herederos. 

8i  d  menor  no  prefiere. — La  rendición  de  cuentas  en  el  lugar  de 
la  administración  es  útil  al  menor,  porque  con  mayor  fiícilidad  y 
menos  costo  pueden  procurarse  allí  los   instrumentos  y   com- 
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probantes  de  las  cuentas;  pero  como  según  el  artículo  anterior  han 
de  ser  de  su  cargo  todos  los  gastos,  puede  renunciar  su  derecho,  j 
preferir  el  domicilio  del  tutor,  que  es  el  fuero  común,  y  el  mas  có- 
modo para  el  demandado. 

§  III  El  Di\  Velez  Sarsfield,  cita  como  coficordante  de  su  artículo. 
Ja  LEY  82,  TÍT.  2,  PART.  3,  qud  es  la  siguiente: 

Lex  XXXII. — Ante  quien  deue  el  demandador  fazer  su  de- 
manda en  juyzio,  queremos  aqui  mostrar,  porque  esta  es  vna  de 
las  cosas  que  mucho  deue  ser  cotada  ante  que  la  faga.  £  porende 
dezimos,  que  los  Sabios  antiguos,  que  ordenaron  los  derechos, 
touieron  por  derecho,  que  quando  el  demandador  quisiesse  fazer 
su  demanda,  que  la  fíziesse  ante  aquel  Jues,  que  ha  poder  (*)  de. 
judgar  al  demandado:  ca  ante  otro  Judgedor,  non  le  seria  tenudo 
de  responder,  si  non  sobre  estas  cosas  contadas,  que  aqui  diremos. 
La  primera,  si  el  demandado  es,  o  fuere  natural  de  aquella  tierra, 
e  que  se  judga,  por  aquel  Juez  ante  quien  le  quieren  fazer  la  de- 
manda; ca  maguer  non  sea  morador  della,  bien  puede  ser  apre- 
miado, si  lo  7  fallaren,  que  responda  ante  el,  por  razón  de  U 
naturaleza.  La  segunda  es,  por  razón  de  ahorramiento:  cael 
afibrrado  es  tenudo  de  responder  ante  el  Judgador,  do  íaze  su 
morada  aquel  que  lo  añbrro,  o  en  otra  logar  donde  fuesse  natural 
el  que  lo  fizo  libre.  La  tercera  es,  por  razón  de  casamiento:  ca  la 
muger,  maguer  sea  de  otra  tierra,  deue  responder  ante  aquel  Jud- 
gador que  ha  poderío  sobre  su  marido.  La  quarta  es,  por  razón 
de  Caualleria:  ca  el  Cauallero  que  rescibe  soldada,  o  bien  fecho  de 
Señor,  ante  el  Judgador  de  aquella  tierra,  le  pueden  fazer  demanda 
do  biue,  por  rkzon  de  merescimiento  de  su  Caualleria.  La  quinta 
es,  por  razón  de  eredamiento  que  ouiesse  en  aquella  tierra,  sobre 
quel  quieren  &zer  lo  demanda.  La  sesta  es,  quando  el  demandado 
o  otro  cuyo  eredero  el  fuesse,  ouiesse  puesto  algún  pleyto,  o  pro- 
metido de  fazer  cosa  alguna  en  aquella  tierra,  donde  fuesse  Juez, 
aquel  ante  quien  le  fazen  la  demanda,  o  lo  ouiesse  fecho,  o  prome- 
tido en  otra  parte,  poniendo  de  lo  cumplir  allí.    Ca  maguer  non 


(*)    T  la  razón  es  que  aquel  contra  quien  se  juzga  debe  aer  subdito  del 
lez,  porque  por  otro  qije  i 
ai  esta  razón  aduce  Baldo. 


juez,  porque  por  otro  qije  no  sea  este,  no  pueie  ser  condenado  y  absuelto, 

''alí* 
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fuesse  morador  de  aquel  logar,  tenudo  seria  de  responder  ante  el 
Judgador,  por  qualquier  destaa  razones  sobredichas.  La  setena 
es,  si  ouiesse  seydo  morador  en  aquella  tierra  diez  años  f*),  en  que 
le  fazen  la  demanda.  La  otaua  es,  quando  ouiesse  en  aquella  tierra 
la  mayor  partida  de  sus  bienes,  maguer  non  ouiese  j  morado  diez 
años.  La  nouena  es,  quando  el  demandado,  de  su  voluntad,  res- 
ponde ante  el  Judgador,  que  non  ha  poder  de  apremiarlo:  ca  es- 
tonce tenudo  es  de  yr  adelante  por  el  pleyto,  bien  assi  como  si 
fuesse  de  aquella  tierra  sobre  que  el  ha  poderío  de  judgar.  La  de- 
zena  es,  por  razón  de  yerro,  a  de  malfetria,  que  ouiesse  fecho  en  la 
tierra.  Ca  si  le  mouiessen  demanda  sobre  ella;  tenudo  es  de  res- 
ponder alli  do  lo  fizo,  maguer  sea  natural,  o  morador  de  otra  parte. 
E  la  onzena  es,  quando  el  demandado  es  reboltoso,  o  de  mala  ba- 
rata, de  guisa,  que  non  assossiega  en  ningún  logar.  Ca  atal  como 
este  tenudo  es  de  responder,  do  quier  que  lo  fallassen.  Pero  si  el 
pudiere  dar  fiadores,  que  se  obliguen  por  le,  que  lo  faran  estar  a 
derecho  en  yno  destos  tres  logares,  qual  escog^iere  (t)  el  deman- 
dador; alli  do  fiziere  su  morada  el  demandado,  e  en  logar  do  fizie- 
ren  el  pleyto  o  la  postura,  o  alli  do  prometió  de  lo  cumplir,  estonce 
non  le  deue  otro  Juez  apremiar  que  non  ouiesse  poderio  sobre  el, 
que  responda.  Mas  si  tal  recabdo  como  este,  non  quisiesse  o  non 
pudiesse  dar,  bien  le  pueden  apremiar,  que  este  a  derecho  delante 
el  Judgador,  do  lo  fallaren.  E  la  dozena  es,  quando  deraandassen 
algún  sieruo,  o  bestia,  o  otra  cosa  mueble,  por  suya.  Ca  aquel  a 
quien  la  demandassen,  alli  deue  responder,  do  fuere  fallado  con 
ella,  maguer  el  sea  de  otra  tierra.  Pero  si  este  a  quien  quieren 
&zer  tal  demanda,  fuere  orne  sin  sospecha  (t)»  bí  quisiere  dar  fia  • 


{*)  Entiéndase  cuando  de  otro  modo  no  aparece  el  ánimo  de  consti* 
tair  allí  el  domicilio,  como  si,  vendió  las  posesiones  que  tenia  en  un  lu« 
gar  y  se  paeó  á  otro  en  que  bizo  compras,  o  de  otra  manera  aparece  este 
ánimo,  que  entonces  no  sería  necesaño  el  decenio. 

(t)  Es  la  elección  de  los  actores,  cuando  los  reos  tienen  muchos 
fueros. 

(X) '  Adviértase  bien  en  las  palabras  de  esta  ley,  que  no  ee  ha  de  enten- 
der nombre  sospechoso  el  que  no  po.>ee  inmuebles  en  el  lugar  de  6u  donu- 
ólio,  sino  por  la  sospecha  de  haber  hurtado  alguna  cosa,  y  cesando  ó  no 
existiendo  esa  sospecha,  se  le  permite  marcharse  *con  la  cosa,  prestada  la 
fianza  de  que  aqm  se  trata. 
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dores  de  estar  á  derecho,  sobre  aquella  caso  que  lo  demandan,  e 
que  le  faran  parecer  a  los  plazos  que  pusieren;  deuenle  dexar  yr 
con  ella.  E  si  tal  recaudo  como  este  non  pudiere  dar,  deue  ser 
puesta  la  cosa  ea  mano  de  fiel.  E  el  Judgndor  deue  librar  el  plejto 
sobre  ella,  lo  mas  ajna  que  pudiere;  de  manera,  (jue  non  resciba 
grand  embargo,  nin  grand  alongamiento,  aquel  á  quien  le  deman- 
dan. E  si  por  auentura  el  demandado  fuere  sospechoso,  que  ouiera  . 
la  cosa  de  furto,  a  de  roba,  sea  preso,  fasta  que  parezca  si  ha  dere- 
cho en  ella,  o  si  es  en  culpa,  o  non.  La  trezena  es,  si  el  deman- 
dado  quiere  mouer  algund  pleyto,  contra  aquel  que  fiuse  la  de- 
manda. Ga  luego  quel  aya  fecha  respuesta  a  ella,  tonudo  es  el 
otro,  de  responderle  a  la  suya:  e  non  se  puede  escusar  que  lo  non 
ñiga;  maguer  diga,  que  non  es  del  judgado  el  Juez,  ante  quien  le 
fazen  la  demanda.  E  esto  touieron  los  Sabios  por  razón,  porque 
bien  assi  como  al  demandador  plugo  de  alcanzar  derecho  ante 
aquel  Judgador,  que  assi  le  sea  tonudo,  de  responder  antel.  La 
catorzena  es,  quando  algund  ome  ouiesse  tenido  en  guarda  bienes 
de  huérfano,  o  de  loco,  o  de  desmemoriado,  o  de  Señor  en  razón  de 
mayordomía,  o  ouiesee  seydo  Maestro,  o  Guardador  de  moneda,  o 
de  mineras,  o  G-uardador  de  montes,  o  de  dehesas;  qne  en  aquellos 
logares  es  tenudo  de  responder,  e  de  fazer  cuento,  sobre  qualquier 
destas  cosas,  o  de  otras  semejantes,  do  Ysara  dellas  por  razón  del 
oficio,  qne  tenia. 

§  W  También  cita  él  Dr.  Velez  Sars/idd^  como  concordante  de 
tu  artículo,  la  lst  14,  tít.  2,  pabt.  3,  que  es  como  sigue: 

Let  XIY. — Nombradas  auemos  en  las  leyes  ante  desta,  todas 
las  personas  e  los  logares,  que  son  mas  dubdosos,  para  mouer 
demanda  contra  ellas  en  juyzio.  E  porende  fablamos  destos  seña- 
ladamente, porque  aquellos  que  los  han  a  demandar,  sepan  de 
como  deuen  fazer  su  demanda,  e  non  yerren,  nin  pierdan  su  derecho. 
Ca  contra  estos  sobredichos,  non  podrian  los  demandados,  mouer 
BUS  demandas,  si  non  sobre  aquellas  razones,  e  en  aquella  manera, 
que  en  las  leyes  de  suso  mostramos.  Mas  contra  toios  los  otros 
puede  ser  fecha  qualquier  demanda,  también  á  ellos,  como  a  sus 
Personeros  (*),  o  a  los  que  lo  suyo  eredaren. 

(*)    Pues  la  primera  citación,  debe  empezar  por  la  persona  del  ^eñor 

2^ 
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§  "V  El  Codificador  Argentino,  cita  como  concordante  de  su  artí" 
cUh,  la  LEY  54,  TÍT.  3,  lib.  3  Dioisto,  que  traducimos,  del  GoBFtrS 
JuBis  CiYiLis,  (edición  citada).    Es  la  siguiente: 

Ñeque  femina,  ñeque  miles,  ñeque  qui  reipublicsd,  causa  abfa- 
turus  est,  aut  morbo  perpetuo  tenetur,  aut  magístratum  initums 
est,  aut  invitus  judicium  pati  non  potest,  idoneue  defensor  intelli« 
gitur. 

1  Tutores  qui  in  aliquo  loco  administraverunt,  eodem  loco  et 
defendendi  debent. 

No  se  considera  como  un  defensor  suficiente,  ni  una  muger,  ni 
un  soldado,  ni  quien  debe  ausentarse  para  los  asuntos  de  la  Bepú- 
blica,  ni  quien  está  designado  para  una  magistratura,  ni  quien  no 
puede  ser  juzgado  á  pesar  suyo. 

1  Los  tutores  deben  ser  acusados  en  el  mismo  lugar  en  que 
administraron  la  tutela. 

§  VI  Está  también  citada  por  el  Dr.  Velez  Sarsfield,  como  con» 
cardante  de  su  artículo,  la  ubi  19,  tít.  1,  libbo  6  Dioesto,  que  es 
la  que  sigue: 

Heres  absens  ibi  defendendus  est,  vbi  defunctus  debuit,  & 
coueniendus,  si  ibi  inueniatur,  nullo  que  sus  propris  priuilegio 
ezcusatur.  1  §  Si  quis  tutelam,  vel  cura,  vel  negotia,  ?el  argenta- 
riam,  vel  quid  aliud,  vnde  obligatio  oritur,  certo  loco  administrauit 
&,  sibi  domicilium  no  habuit,  ibi  se  debebit  defenderé:  &  si  non 
defendat,  ñeque  ibi  domicilium  habeat,  non  possiduri  patietur. 
2  §  Proinde  &  si  merces  veadidit  certo  loco,  vel  disposuit,  vel  co- 
paraüit,  videtur  nisi  alio  loco,  vt  defenderet,  conuenit,  ibide  se 
defenderé.  §  Numquid  dicimus  eu,  qui  á  mercatore  quid  copa- 
rauit,  68B.  adueña,  vel  ei  vendidit,  quem  scit  inde  confestim  profeo- 
turum  non  oportet  ibi  bona  possideri,  sed  domicilium  sequi  eius? 
at  si  quis  ab  eo,  qui  tabernara,  vel  offiírioam  certo  loco  coductam 
habuit,  in  ea  causa  est,  vt  iliic  conueniatur:  Quod  magis  habet 
rationem.  Nam  vbi  sic  venit,  vt  confestim  discedat,  qua«i  á  via- 
tore  emptis  vel  eo,  qui  trasuchebatur,  vel  eo,  qui  emit,  durissimum 


si  pudiera  hacerse  cómodamente^  pues  de  otro  modo  pudiera  citarse  el 
procurador. 
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est,  qnotquot  locis  qnis  nauígans,  vel  iter  faciens  delatus  est,  tot 
locis  se  defendí.  At  si  qus  constitit,  non  di¿o  iare  domicilii,  sed 
iabernulain,  pergulam,  horreum,  armarium,  'officioam  conduxit, 
ibiqíie  destraxit,  egit,  defenderé  se  eo  loco  debebit. 

3  §  Apud  Labeonem  qusBritur,  si  homo  prouincíalis  seruura 
institorem  vendedarum  mercium  gratia  BomaB,  habeat,  quod  cum 
eo  seruo  eontiactu  n  est,  ita  habendum  atque  si  cum  domino  con- 
tractum  sifc,  quare  ibi  se  debebit  defenderé.  4  §  Illud  sciendum 
est,  cum,  qui  ita  fuit  obligatus,  vt  ín  Italia  soUieret,  si  in  prouin- 
cia  habuit  domidlium,  ytrobique  posse  conueniri  &  hic,  &  ibi,  ita  & 
Juliano,  &  multis  aliis  Tidetur. 

léü  ley  precedente  traducida  al  castellano  es  la  siguiente: 

Un  heredero  ausente  debe  ser  defendido  ante  el  Juez  de  aquel 
de  quien  es  heredero,  7  también  ser  demandado  sin  que  pueda 
escusarse  con  que  este  Juez  no  es  el  suyo. 

1. — Si,  dice,  cualquiera  ha  administrado  una  tutelad  una  cura- 
tela,  si  ha  administrado  los  negocios  del  otro,  si  en  fin,  ha  ejecu» 
tado  en  cualquier  lugar  un  asunto  del  que  nace  una  causa 
obligatoria,  deberá  defenderse  en  éi  aunque  no  tenga  allí  su  do- 
micilio. Si  no  se  defiende  en  él  y  no  tiene  en  él  su  domicilio, 
BUS  bienes  serán  embargados. 

2. — Asi  el  que  ha  puesto  á  la  venta  6  vendido  mercancías  en  un 
lugar,  se  juzga  que  debe  defenderse  en  este  mismo  lugar,  á  menos 
que  no  haya  estipulado  lo  contrario. 

Podríamos  decir  que  el  que  ha  vendido  6  comprado  alguna  cosa 
á  un  mercader  estrangero,  que  sabia  debía  alejarse  luego  del  lugar 
de  la  venta,  estaña  obligado  á  su  domicilio,  y  no  podría  embar- 
gar lo  que  hubiese  en  el  lugar  de  la  venta?  No  diremos  que  si 
este  comerciante  tenia  en  este  lugar  una  tienda  6  un  almacén  por 
cierto  tiempo,  podría  ser  demandado  en  él,  lo  que  en  efecto,  seria 
mas  razonable?  Pues,  si  ha  tenido  la  intención  de  partir  al  ins- 
tante, los  que  le  han  comprado  algo  están  en  el  mismo  caso  que  los 
que  compran  á  un  pasante  ó  á  un  viagero  de  mar  y  tierra.  Ha- 
bría demasiado  rígor  en  querer  que  un  viajero  por  tierra  6  por 
mar,  estuviese  obligado  á  defenderse  en  todos  lugares  por  donde 
ha  pasado;  pero  si  se  detiene  en  cualquier  sin  fijar  en  él  su  domi- 
cilio, y  haya  alquilado  allí  una  tienda,  un  granero,  un  almacén»  ea 
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en  el  lugar  de  esta  reBÍdencia  momentánea  en  donde  deberá  de- 
feDderse  de  todas  las  demandas. 

8. — Labeon  examina  la  cuestión  si  un  hombre  de  provincÍB, 
teniendo  en  Eoma  un  esclavo  dedicado  á  la  venta  de  sus  mer- 
cancías, la  obligación  contraída  por  el  esclavo  puede  considerarse 
como  contraída  por  el  dueño  mismo.  Se  decide  por  la  afirmativa, 
7  piensa  que  de  consiguiente  éste  dueño  debe  defenderse  en  Boma. 

4. — Si  quien  tiene  su  domicilio  en  provincia,  se  obliga  á  pagar 
una  cantidad  en  Italia  puede  ser  demandado  en  las  dos  partes,  es 
decir,  en  el  lugar  de  su  domicilio,  y  en  aquel  en  que  ha  prometido 
pagar.     Tal  es  la  opinión  de  Juliaao  y  de  machos  otros. 

ARTICULO    VII 

Serán  abonables  al  tutor  todos  los  gastos 
debidamente  hechos,  aunque  de  ellos  no  hu- 
biese resultado  utilidad  al  menor,  y  aunque 
los  hubiese  anticipado   de  su  propio  dinero. 

§  I   Código    CivU  del    Estado   Orieatal   del 

Uruguay. 
§  II  GoYRNA,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

E^pnña. 
§  ill  Ley  3.*,  título  49,  libro  27  Digesto. 

§  I  Este  artículo  está  tomado  del  que  Ueva  d  número  377,  en  él 
Código  Cívil  del  Estaj)o  Obisntax  del  Ubüquay,  que  es  como 
sigue: 

Serán  abonables  al  tutor,  todos  los  gastos  hechos  debidamente 
aunque  de  ellos  no  haya  result^ado  utilidad  al  menor,  si  esto  su- 
cediese sin  culpa  del  tutor,  y  aunque  este  los  haya  anticipado  de 
BU  propio  dinero. 

§  11  Concuerda  este  articulo  con  el  263,  del  Peotbcto  de  Có- 
digo Civil  paba  EsfaiIía  del  Db.  Gotena,  que  es  el  que  sigue: 

Art.  263. — <*Serán  abonables  al  tutor  todos  los  gastos  hechos 
"debida  y  legalmente,  aunque  de  ellos  no  haya  resultado  utilidad 
"al  menor,  si  esto  ha  acontecido  sin  culpa  del  primero,  y  aunque 
"los  haya  anticipado  de  su  pro¿;io  caud^". 
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Loa  mismos  artículos  estrangeros  citados  en  el  artículo  261:  pero 
son  mas  concisos  ó  menos  espresivos,  pues  solo  dicen:  "Se  abo- 
narán al  tutor  todos  ]os  gastos  suficientemente  justificados,  j  cuyo 
objeto  sea  útil." 

"Deducuntur  in  tutelsD  judicium  sumptus,  quoscumque  fecerit 
**in  rem  pupilli  sic  tamen  si  (ex)  bona  fide  fecerit",  ley  3,  párrafo 
8,  título  4,  libro  27  del  Digesto.  "Sufficit  tutori,  bene  etdiligen- 
"ter  negotia  gessise:  etsi  eventum  adversum  habuit,  quod  gestum 
"est,"  párrafo  7  de  la  misma  ley.  "Tutoribus  vel  curatoribus 
"fortuitos  casus  adversus  quos  cavere  non  potuit,  imputari  noa 
"oportere,  scepe  rescriptum  est/'ley  4,  título  38,  libro  6  del  Código. 

La  disposición  de  este  artículo  es  común  á  todos  los  que  admi- 
nistran las  cosas,  6  manejan  los  negocios  de  otro:  no  se  atiende  al 
éxito  casual,  porque  nadie  es  responsable  de  los  casos  puramente 
fortuitos,  sino  an  tutor  ex  officio  sumptus  fecerit,  ley  3  al  principio» 
título  4,  libro  27  del  Digesto:  vé  el  artículo  1014  y  1619. 

Debida  y  legahnente, — Con  la  autorización  del  consejo,  cuando 
fuere  necesaria,  con  la  conveniente  mensura  ó  economía;  no  su- 
perfinos 6  inmoderados,  y  tales  como  un  buen  padre  de  familias 
no  los  hace  en  cosas  propias:  pueden  verse  varios  ejemplos  de  esto 
en  las  leyes,  9,  párrafo  6,  título  7»  libro  2Q,  2  al  princio,  título  2 
y  1,  párrafos  4  y  5,  título  3,  libro  27  del  Digesto,  3  al  principio, 
párrafo  8,  título  58,  y  6,  título  37,  libro  5  del  Código. 

Que  haya  anticipulo, — El  tutor  no  está  obligado  á  anticipar  de 
lo  suyo,  pero  si  lo  hace  en  los  términos  del  párrafu  anterior,  será 
por  esto  y  por  su  generosidad  doblemente  acreedor  al  abono: 
"etouim  provocandi  fueran  tutores,  ut  promptius  de  suo  aliquid 
"pro  pupillis  im pendan t,  dum  sciunt,  se  recepturos  id  quod  im- 
"penderiut",  ley  1  al  principio,  párrafos  4  y  5,  título  4,  1,  pár- 
rafo 9,  título  3,  libro  27.  Es  muy  notable  lo  que  dice  la  ley  3, 
título  37,  libra  5  del  Código.  "Quod  á  tutoribus  sive  curatunbus 
"bona  fide  erogatur,  potius  justitia  quam  aliena  auctoritate 
"firmatur:''  habla  de  gastos  hechos  sin  decreto  del  Pretor. 

¿Podrá  el  tutor  pedir  iudemuizacion  de  los  daños  que  sufrió  por 
acaso,  como  ladrones,  naufragio,  etc.,  viagando  á  nombre  y  por 
causa  del  menor,  y  no  habiendo  mediado  culpa  ni  temeridad  por 
BU  parte. 
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¿Podrá  pedir  que  se  le  releve  de  Ja  fianza  ú  obligación  personal 
en  que  entró  por  el  menor? 

En  el  Diaiid.ilo  y  sociedad  se  concede,  siendo  contratos  volun- 
tarios, ¿como  negarlo  en  la  tutela,  que  es  carga  ó  cargo  necesario? 
Nemiiii  (jfficium  suum,  utcumque  apcnte  susceptum^  damnosum  esse 
dehet.     Ve  el  artiVulo  161ü. 

§  III  El  Dr.  Vtlcz  Sarsfield,  cita  como  concordante  de  su  artieulo^ 
la  Ley  3',  tít.  4.°,  lib.  27  Dioesto,  que  traducimos  de  la  obra  y 
edición  citadas. 

Es  la  sirfidente: 

Qvid  ergo,  si  plus  in  eum  impendit,  quam  est  in  facultatibus: 
videamus,  au  possit  hoc  consequi?  Et  Labeo  scribit  posse.  Sic 
tamen  accipiendum  est,  si  expedit  pupillo  ita  tutelam  adoiinistrari: 
Cffiterum  sit  non  expedit,  dicemdum  est,  absolui  pupillumopor- 
tere:  ñeque  enim  in  hoc  administran  tur  tutel®,  vt  mercantur 
pupilli:  iudez  igitur,  qui  contrario  indicio  cognoscit,  Ytilitatem 
pupilli  spectabit,  m  an  tutor  ex  officio  sumptus  focerit. 

§  1.  Coutrariura  iudicium  an  ad  hoc  queque  comperat,  yt  quis 
k  pupillo  exigat  liberationeni,  videndum  est?  Et  nemo  dixit,  in 
hoc  agere  quem  contrario  posse,  ot  tutelss  indicio  liberetur:  sed 
tantum  de  bis,  qu89  ei  propter  tutelam  absunt:  Consequitur  antem 
pecunia,  si  quam  de  suo  consumpsit,  etiam  cum  vsuris,  sed  vel 
trientibus,  vel  bis,  qusD  in  regione  obseruantur,  yel  bis,  quibufl 
mutuatus  est,  si  necesse  habuit  mutuari  yt  pupillo  ex  insta  proro* 
garetvel  bis,áquibuspupillum  libera uit,  yel  quibus  libearuit  tutor, 
ei  nimium  pros  uit  pupillo  pecuniam  esse  exsolutam. 

§  2.  Plañe  si  forte  tutor  aliquid  pecunisD  debuit  soBneraroi 
aliquid  ipse  pro  pupillo  soluit,  nec  ipse  ysuras  consequitur  nec 
pupillo  prsBstabit. 

§  3.  Quare  &  si  in  ysus  suos  connertit,  deinde  aliquid  impendit 
in  rem  pupillarem,  quam  impendit,  defíait  yertisse,  &  exinde  ysu- 
ras non  prssstabit.  Et  si  ante  impendit  in  rem  pupillarem,  moz 
in  ysu9  suos  yertit,  non  videbitur  yertisse  quantitatem,  quss  con- 
currit  cum  quantitato  sibi  debita,  yt  eius  summ»  nó  prsdstere 
ysuras. 

§  4  Ysuras  ytrum  tamdiu  conseqnetnr  tutor,  quamdiu  tutor 
est,  an  etiam  post  flnitam  tutelam,  yideamus?  an  ex  mora  tantum? 
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Ei;  magis  est,  vt,  quoad  ei  reddatur  pectmia,  consequatuf :  nec  enim 
debet  ei  sterílis  esse  pecunia. 

§  5.  Si  tamen  suit  in  substantia  pupüli,  vnde  consequettir, 
dicondum  est,  non  aportere  eum  vsuras  k  pupillo  exigere. 

§  6.  Quid  ergo*  bí  de  re  pupiilari  non  potuit  sibi  sol  aere,  quia 
erat  deposita  ad  praediorum  comparationem?  Si  quidem  non 
postulauit  á  PrsBtore,  ?t  promatur  pecunia,  reí  hoc  minus  depo- 
natur,  sibi  imputet:  si  vero  hoc  desiderauit,  nec  impetrauit,  di- 
cendum  est,  non  deperire  ei  vsuras  contrario  indicio. 

§  7  Suffieit  tutori,  bene  &  diligenter  negotia  gessisse,  etai 
euentdm  aduersum  habuit,  quod  gestum  est. 

§  8.  ludicio  contrario  tutease  prsestatur  &  id,  quod  in  rem 
pupilli  Tersum  ante  tutelam,  vel  post  tutelam,  si  negotiis  tuteles 
tempore  gestis  noxum  probatur,  &  quod  ante  impensum  est:  siue 
pro  tutore  negotia  gessit,  &  postea  tutor  constitutus  est,  vel 
yentri  erat  curator:  set  &  si  non  pro  tutore  negotia  gerebat,  debet 
venire,  quod  ante  impensum  est:  deducuntur  euim  in  rem  pupilli: 
8Íc  tamen,  si  ex  bona  ñde  fecit. 

§  9.  Hanc  actionem  perpetuam  esse  palam  est,  &  heredi,  &  in 
heredem  dari,  cssterosque  suceessores,  &  ad  quos  ea  res  pertinet, 
& in  eos. 

La  Ify  que  antecede  traducida  al  castellanOf  es  como  sigue: 

Lo  que  es  preciso  decir,  en  el  caso  en  que  el  tutor  ha  gastado 
mas  de  lo  que  permilian  los  haberes  de  su  pupilo.  Veamos  lo 
que  resulta.  Labeon  dice,  que  pod  i  a  hacerlo;  lo  que  se  entiende 
sin  embargo  del  caso  en  que  el  pupilo,  tenia  interés  en  que  así 
sucediera,  pues,  que  en  el  caso  contrario  debe  estar  descargado  de 
sus  gastos,  porque  la  tutela  de  un  pupilo  no  debe  ser  adminis- 
trada de  un  modü  ruinoso  para  él. 

El  juez  que  conoce  de  la  acción  contraria  debe  considerar  la  uti- 
lidad del  pupilo,  y  si  su  tutor  ha  hecho  lo  que  debia  hacer 
como  tal. 

§  1.  Se  pregunta  si  un  tutor  tiene  la  acción  contraria  de  la 
tutela  para  hacerse  librar  por  su  pupilo;  pero  jamás  se  ha  dicho 
qne  ei  tutor  deba  intentar  la  acción  contraria  de  la  tutela  para 
hacerle  libertad  de  la  acción  directa,  y  esta  acción  no  tiene  luger 
Binó  para  pedir  lo  que  ha  adelantado  para  la  administración  do 
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esta  misma  tutela.  Pero  so  le  abonan  también  las  cantidades  que 
ha  adelantado  de  su  propio  cau(ial  juntos  con  los  intereses,  ya  al 
tres  por  ciento,  ya  á  la  tasa  acostumbrada  en  el  pais,  6  á  la  tasa  en 
que  ha  pedido  prestado  si  haj  un  justo  motivo  para  pedir  pres- 
tado para  su  pupilo;  obtendrá  también  los  ititereses  que  ha  en- 
tregado á  su  pupilo,  6  bi*'n  aquellos  de  que  el  mismo  se  ha  privado, 
si  ha  sido  útil  á  su  pupilo  pagar  las  deudas  chanceladas  de  esta 
manera. 

§  2.  Pero  si  un  tutor  ha  tenido  que  colocar  una  cantidad  de 
dinero  á  interés,  y  haya  pagado  una  deuda  de  su  pupilo,  no  re- 
cibirá los  intereses  de  ella^  y  no  las  pagará  á  su  pupilo. 

§  3.  Por  esto  es  que  si  ha  empleado  dinero  de  su  pupilo  en 
BUS  negocios,  y  después  haya  gastado  para  él  una  cantidad,  la 
primera  deja  de  estar  empleada  en  sus  negocios  y  no  deberá  sus 
intereses;  como  si  hubiese  empezado  á  gastar  por  su  pupilo  y  luego 
hacer  uso  de  una  cantidad  igual  para  sí,  no  juzgándose  que  se  ha 
-aprovechado  de  esta  última  cantidad  que  habrá  compensado  con  lo 
que  se  le  debia,  y  no  pagará  los  intereses  de  ella. 

§  4.  ¿Pero  el  tutor  obtendrá  estos  intereses  solamente  durante 
la  tutela,  6  correrán  también  después  de  su  conclusión?  Lo  mas 
razonable  es  creer  que  correrán  hasta  que  sean  reembolsados, 
porque  su  dinero  no  debe  permanecer  estéril. 

§  5.  Sí,  sin  embargo,  ha  podido  reembolsarse  lo  que  tenia 
gastado  en  su  pupilo,  es  preciso  decir  que  no  podrá  exigir  los  in- 
tereses de  las  que  por  él  había  adelantado. 

§  6«  ¿Que  es  preciso  decir,  pues,  si  no  ha  podido  reembolsarse 
de  los  dineros  de  su  pupilo;  porque  estaban  depositados  para 
Ber  empleados  en  adquisiciones?  Deberá  quejarse  de  haberse 
hecho  autorizar,  por  el  que  prestó  á  retirar  el  depósito  en  parte  6 
disminuirlo,  pero  si  lo  ha  pedido  inútilmente,  será  preciso  decir  que 
^08  interesen  le  son  debidos  por  la  acción  contraria. 

§  7.  Basta  que  el  tutor  haya  administrado  los  negocios  de  su 
pupilo  con  cuidado  y  prudencia,  y  no  se  exige  que  los  haya  admi- 
nistrado con  buen  resultado. 

§  8.  La  acción  contraria  de  la  tutela  comprende  también  lo 
que  se  ha  empleado  en  los  negocios  del  pupilo  antes  de  la  tutela 
6  después;  si  quien  fuá  su  tutor  habia  regenteado  sus  negocios 
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antes  de  serlo,  ó  sido  curador  antes  de  bu  nacimiento;  pues  la 
acción  comprende  también  los  gastos  que  ha  hecho  en  toda  otra 
cualidad  diferente  de  la  de  tutor,  y  entrences  se  incluyen  en  cuenta 
todos  sus  gastos  para  los  asuntos  del  pupilo,  con  tal  que  los  haya 
hecho  de  buena  fé. 

§  9.  Es  evidente  que  esta  acción  es  perpetua,  y  que  es  dadf^i 
no  solo  al  heredero  contra  el  heredero  y  los  demás  sucesores,  sino 
también  á  todos  los  que  pueden  tener  interés  en  invocarla,  como  & 
todos  aquellos  que  pueden  invocarla  contra  ellos. 

ARTICULO  YIII 

Hasta  pasado  un  mes  de  la  rendición  de  laa 
cuentas  es  de  ningún  valor  todo  convenio  entre 
el  tutor  j  el  pupilo,  ya  mayor  ó  emancipado, 
relativo  á  la  administración  de  la  tutela  ó  á  laa 
cuentas  mismas. 

§  I   Código  Civil    del   Estido    Oriental   del 

üniguay. 
§  II  GovENA,  Proyecto  de  Código  Civil  pan 

Fí-p.ñi.  .'•^■ 

I  III  Código  Pranc<*8. 
§  ■  V  O  digo  de  Nñpoles. 
§  V  Código  Sardo. 
§  TI  Código  de  Holanda. 

§  1  EsU  artículo  está  tomado  del  que  Ueya  el  numero  S78,  en  el 
CÓDIGO  Civil  del  Estado  Obiental  del  Ukuoüat,  que  es  el 
que  sigue: 

Cualquiera  arreglo  que  pueda  tener  lugar  entre  el  tutor  y  el 
menor  habilitado  ó  llegado  á  la  mayor  edad,  es  nulo  sino  ha  sido 
precedido  de  la  rendición  de  cuentas,  verifícada  treinta  dias  antes 
del  espresado  arreglo. 

§  II  Este  artículo  concuerda  con  el  que  lleva  el  número  364,  en  el 
Pboyecto  de  Código  Civil  paea  EspaI^a,  del  Da.  Qoxejta,  que 
es  como  sigue: 

Art.  264. — *'Hasta  pasados  quince  dias  después  de  la  rendición 

"de  cuentas  justificadas,  no  podrán  el  tutor  y  el  menor,  ya  mayor 

''ó  emancipado,  hacer  entre  si  convenio  6  arreglo  alguno  válido'\ 

3U 
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El  artículo  472  Francas  seiIala  diez  días;  le  siguen  el  349  Sar- 
do, 395  Napolitano,  470  Holandés,  276  d©  Vaud,  355  de  la  Lui- 
BÍana. 

Kada  hay  sobre  esto  en  el  Derecho  Botnano  7  Patrio:  el  objeto 
del  artículo  es  impedir  que  el  menor,  ya  mayor,  sea  engañado  6 
Borpreodido  por  el  ex-tutor,  si  no  tiene  un  exacto  conocimiento 
del  resultado  de  las  cuentas. 

Convenio f  ó  an*eglo  alguno  válido.  Entiéndase  en  lo  relativo  á 
la  administración  de  la  tutela  y  á  las  mismas  cuentas;  no  sobre  lo 
que  es  estraño  é  independiente  de  ellas;  ejemplo,  podrán  otorgar 
entre  sí  el  contrato  de  compra  y  venta  de  una  cosa  particular. 

y  el  ex-tutor  no  podrá  alegar  la  nulidad  del  convenio  celebrado 
contra  la  disposición  de  este  artículo,  que  tiende  únicamente  á 
favorecer  al  joven  espuesto  al  engaño  y  á  la  sorpresa,  no  al  tutor, 
hombre  maduro  y  conocedor  de  todo  lo  concerniente  á  la  tutela 
y  á  sus  cuentas. 

§  III  El  Dr.  Vdez  Sarsfiéld^  cita  á  propósito  de  este  artículo^  el 
472  del  Lóniao  Civil  Francés,  q^ac  es  como  sigue: 

Todo  tratado  que  pueda  intervenir  entre  el  tutor,  y  el  menor, 
llegado  á  la  mayor  edad,  será  nulo,  si  no  ha  sido  precedido  de  la 
rendición  de  cuentas  datalluda<«,  6  do  la  presentación  de  docu- 
mentos justificantes  diez  dias  á  lo  menos  antes  del  tratado. 

§  IV  El  Dr,  VeUz  Stirsfitld,  C'ta  también  como  concorda  vte  de 
su  artículo,  el  39o  del  Código  de  Ñapóles,  que  no  traducimos  por 
$er  igual  al  ^72  del  Código  Napoleón,  que  acahamos  de  traducir» 

§  V  Está  tambíe^i  citado  por  el  Dr,  Velez  Sarsjleld,  como  con* 
eordantede  su  articulo,  el  349  del  Código  Sabdo,  que  es  el  siguiente: 
Todo  tratado  que  tenga  lugar  entre  el  tutor  y  el  menor  llegado 
á  la  menor  e  lad,  y  que  Heve  sentencia  dt^  libramiento  del  tutor  6 
de  cuenta,  será  nulo  si  no  ha  sido  precedido  d»  la  rendición  de  una 
cuenta  detallada  de  la  administración  del  tutor,  y  la  presentación 
de  títulos  y  documentos  justificantes:  hecho  constar  todo  por  un 
visto  bueno  del  que  recibe  la  cuenta,  diez  dias  a'  menos  antes  del 
tratado  al  que  deberán  asistir  dod  délos  próximos  parientes  de  este 
último. 

§  VI  Nuestro  Codificador  Argentino,  cita  como  concordante  de 
itte  artículo,  el  470  del  Código  Civil  deHolakda,  que  por  ser  igual 
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al  472  dd  Código  Napoleón,  no  traducimos  por  haberlo  hecho  ya 
ton  esti» 

ARTICULO    IX 

Los  saldos  de  las  cuentas  del  tutor  produ- 
cirán el  interés  legal. 

{  I    Códif^o    GíTil    del   Eatado  Oriental  del 

Uiuxuay. 
(II  GoYUNA,  Proyecto  de  Código  Civil  p^?A 
Es,  aña. 
III  (ó.igo  Francés. 
IT  Có  ii^o  de  Ná¿)o]e0. 

V  Cócl'iío  Sardo. 

Y  i  Có  i^o  de  íToIanda. 
Vil  Codifico  de  Lu  siann. 

§  VIII  Ley  28,  título  7.  libro  SB^Difiresta 
S  IX  L.y  3. « ,  titulo  4,  librj  27  Digtsto. 


§  I  Esté  artículo  está  tomado  del  que  lleva  número  379,  en  el 
Código  Civil  del  Estado  Obiental  del  Ubvguat,  que  es  él 
que  sigue: 

El  saldo  que  resultare  á  favor  ó  en  contra  del  tutor,  produciril 
interós  legal  desde  el  dia  en  q.ue  su  cuenta  quedó  cerrada. 

§  II  £^  concordante  de  este  articulo,  el  265  del  Pbotecto  DI 
CÓDIGO  Civil  faba  Espaíía  dd  Db.  Goykna,  que  es  el  que  sigue: 

Art.  265 — '*E1  alcance  que  resultará  á  ñivor,  ó  en  contra  del  tu  • 
"tor,  producirá  interés  legal. 

''En  el  primer  caso,  desde  que  el  menor  sea  requerido  para  el 
''pago  previa  entrega  de  sus  bienes. 

"En  el  segundo,  desde  la  rendición  de  cuentas,  si  hubieren  sido 
"dadas  dentro  del  tercnino  designado  por  la  ley,  y  si  no  desde  que 
"espire  el  mismo.'' 

Los  párrafos  primero  y  segundo  son  el  artículo  474  Francos, 
897  Napolitano,  351  Sardo,  471  Holandés,  277  de  Taud,  353  de 
la  Luisiana. 

"Ejns,  quod  ex  causa  tutelad  debetur,  usuras  pra&stari  oportere, 
dubium  non  est;  ley  2,  titulo  56,  libro  5  del  Código. 

"^utor  usaras  prs^atare  non  debet,  ex  quo  obtulit  pecuniam: 
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Non  sufficit  obtulisse,   nisi  et  deposuit   cbsignatam  tuto  in  loco; 
lej  28,  párrafo  1,  título  7,  libro  26  del  Digesto. 

"Conseqiiitur  autem  (tutor)  pecuniam  si  quam  de  suo  consupaít 
etiain  eum  iisiiris;  ley  3,  párrafo  1.  Et  magia  est,  ut  quoad  ei 
re  I  da  tur  p'^cuüia  (usuras)  consequatur:  nec  enim  debet  ei  aterilis 
esse  pecunia,  párrafo  4,  título  4,  libro  27.  Estas  leyes  Romanas 
ccueedi^a  al  tutor  las  usuras  desde  que  gasfcó  da  lo  suyo  en  utilidad 
ddl  menor,  si  antes  de  acabarse  la  tutela  no  pudo  hacerse  pago  con 
el  dinero  del  mismo;  señalan  tambi^^'n  diversas  usuras,  mas  6  me- 
nos gravis,  tanto  respecto  del  tutor  como  del  menor,  según  la 
variedad  da  casos.'' 

Desde  qu3  el  menor  sea  requendo. — Se  conserva  en  beneficio  del 
joven,  qu»  por  la  vez  primera  de  su  vida  toma  cooocimiento  de 
aus  cosas,  lo  dispuesto  en  el  artículo  1007;  no  hay  mora  sin 
requerí  ir.iento. 

Previa  entrega  d^  6t>níí.— Sin  estos,  ¿cómo,  ni  de  donde  ha  de 
pngar  el  joven?  "í  ademiis,  so  favor  *c.*ria  la  malicia  de  un  tutor 
coilicioso:  el  derecho  de  rett?nc¡ou,  poco  favorable  por  regla  general 
y  admitido  úni^Mmente  en  casos  especiales,  no  puede  tener  lugar 
atravesándose  consideraciones  tan  piadosas  y  delicadas. 

Eli  el  8>*gundo  desde  la  rendición  d¿  cuentas, — Es  una  escepcion 
del  citado  artículo  1007,  y  favorable  también  al  joven:  seria  duro 
y  poro  decoroso  ponerle  desde  luego  en  precisión  de  requerir  al 
que  hasta  po  o  antes  ha  hecho  con  él  veces  de  padre;  fuera  de  que 
no  podia  ignorar  el  tutor  que  resultarla  alcanzado,  y  debe  presu- 
mirse que  invirtió  en  usos  propios  el  importe  del  alcance. 

Téngase  presente  el  artículo  228;  y  también  que  el  tutor  deberá 
intereses  desde  que  aplicó  el  dinero  del  menor  á  usos  propios, 
ley  7,  párrafo  10,  título  7,  libro  26  del  Digesto  y  artículo  1615,  y 
desde  que  por  su  culpa  ó  negligenjia  se  perdió  ó  det-erioró  algo  el 
patrimonio  del  menor  según  los  artículos  1011  y  1012. 

§  til  El  Dr,  Velez  SarsJiM,  cita  como  concordante  de  su  artí- 
culo,  el  474  del    Código  Civil  Fbancés,  que  es  como  sigue: 

La  cantidad  á  que  se  eleva  el  saldo  debido  por  el  tutor,  pro- 
ducirá interés  desde  la  clausura  de  cuenta. 

lios  intereses  de  loque  será  debido  al  tutor  por  el  menor/ no 
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correrán  sino  del  dia  de  la  <Srdefi  de  pago  coiisiguientd  db  la  clau- 
sura de  la  cuenta. 

§  IV  El  Dr.  Velez  SarsfiM,  cita  también  como  concordante  de 
este  artículo,  el  397  del  Código  de  Nípolbs,  que  no  traducimos  por 
ser  igual  al  474-  del  Código  de  Napoleox,  que  acabamos  de  traducir, 

§  V  También  está  citado  como  concordante  de  este  articulo,  él 
S51  del  Código  Sardo  que  tampoco  traducimos,  por  9ír  ifjual  al 
474  del  Código  Civil  Fbanoés. 

§  Vi  Cita  también  nuestro  Codificador  Argentino,  como  concor^ 
dante  de  su  articulo,  d  471  del  Código  de  Holanda,  que  es  convo  si 
474  dtl  Código  Napoleón,  y  que  por  esto  no  traducimos: 

§  Vil  También  está  citado  como  concordante  de  este  artículo,  el 
353  del  CÓDI€K>  Civil  de  Luisiana,  que  es  como  sigue: 

La  cantidad  del  saldo  debido  por  el  tutor,  produce  lateros,  i 
contar  de  ta  clausura  de  la  cuenta. 

Lo  mismo  sucede  con  el  saldo  debido  al  tutor. 

§  VIH  Cita  también  el  Codificador  Argentino,  como  concor* 
dante  de  'su  artículo,  la  Ley  28,  tít,  7,  tiB.  26  Digesto,  que  es  la 
'siguiente: 

Tutor  pro  pupillo  in  judiciam  vocatur,  solemniter  cavit;  s¡  intet 
moras  puer  ad  pubertatem  perveuit,  non  est  cogendus  accipere 
judicium. 

1. — Tutor  quí  post  pubertatem  pupilli,  negotioriim  ejus  adtní- 
nistratione  abstinuit,  usuras  prestare  ncn  debet  ex  quod  obtulit 
pecuniam.  Quiuetiam,  justius  mi  hi  videtur  eum,  per  quein  non 
stetit  quffiminus  conventus  restituerit  tutelam,  ad  prestationem 
usurarum  non  compelli. 

£1  tutor  demandado  por  su  pupilo,  no  ha  hecho  sino  dar  cau- 
sion  de  presentarse,  si  durante  el  plazo  concedido  para  comparecer 
su  pupilo  ha  llegado  á  la  pubertad,  no  podrá,ser  obligado  á  aceptar 
el  fallo. 

1. — Un  tutor  que  ha  cesado  de  administrar  los  negocios  de  su 
mayor  edad,  no  le  debe  ya  intereses  después  del  ofrecimiento  que 
le  ha  hecho  de  pagar  todo  lo  que  podía  deberle.  Me  parece  tam- 
bién mas  justo  de  no  condenar  á  pagar  los  intereses,  un  tutor  en 
cuyo  poder  no  ha  estado  el  remitir  la  tutela  desde  que  ha  sido 
demandado  judicialmente. 
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§  IX.  ^  1^1'»  Vdrz  Sarsfifhl,  cita  como  concordante  de  su  arú^ 
culo,  la  Ley  3,  tít.  4,  lib.  27  Diorsto,  que  hemos  ya  traducido, 

ARTICULO    X 

Los  que  han  estado  bajo  la  tutela,  acabada 
esta,  pueden  pedir  la  inmediata  entrega  de  los 
bienoá  suyos  que  e>tén  en  poder  del  tutor,  sin 
esperar  á  la  rendición  ó  aprobación  de  las 
cuentas. 

{  I  Có  Hpro  Civil  del  £¿tado  Orient&l  del  Uru- 
guay. 

§  1  Esté  articulo  está  toínado  del  q\u  Tleva  el  número  S82,  en  A 
Código  Citil  del  Estado  Obiental  del  Uruouat,  que  es  como 
sigue: 

Los  que  lian  estado  bajo  la  tutela,  acabada  esta,  pueden  pedir  la 
inmediata  entrega  de  los  bienes  suyos  qu^  están  en  poder  del  tu- 
tor, sin  esperar  á  la  rendición  6  aprobación  de  las  cuentas. 


TITULO    XIII 

De  la  cúratela. 


CAPITULO  PRIMERO 

Córatela  á  los  incapaces  mayores  de  edad. 


ARTICULO    I 

Se  dá  curador  al  mayor  de  edad  incapaz  de 
administrar  sus  bienes. 

i  I  QoYKNA,  Proyect)  de  Código  Civil  para 

Kst-añ'*. 
{  II  Có  iigo  Ciyil   del  £:tado   Oriental  del 
Uru^u  y. 
111  ( óili^u  Francés. 
t\  Código  ^e  Nápuiee. 
\  Cw'igo  S  rd  . 
i  \í  GuiiKusKZ  FfBNANDEZ,  Berecho  CStü 

E  p>iño  . 
Í\ki  GoYENA,  Febrero  Beformada 


§  1  Este  artículo  está  tomado  del  que  lleva  el  número  27 8 ^  en  el 
Pbotecto  db  Código  Civil  para  IíIspana,  traba }f ido  por  el  Db. 
OoTENA,  que  con  el  comentario  d¿l  mismo  autor,  es  ti  sifjuiente: 

Art.  278— *'Se  dá  curador  al  mayor  de  edad,  incapaz  do  adini- 
"uistrar  sus  bienes  por  cl  mismo/' 

£1  489  Francés  solo  habla  de  les  que  se  encuentran  en  un  es- 
tado habitual  de  imbeciÜdid,  deiueneia  6  furjr,  aunque  tengan 
intervalos  lucidos:  le  siguen  el  412  Napolitano,  368  S;irio,  287  de 
Yaud  y  382  de  la  Luisiana:  el  487  Holaudos  añade:  ^*£l  mayor 
podrá  quedar  también  sujeto  á  interJiccion  por  causa  de  prodiga- 
lidad."   Los  artículos  269  y  270  Austríacos  dicen  lo  mismo  que 
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el  nuestro,  pero  con  menos  concisión  y  claridad:  "Se  dan  cura- 
dores a  las  personas  que  no  pueden  ocuparse  de  sus  negocios  por 
BÍ  ;ni-mo8,  y  no  están  en  tutela  ni  bajo  la  patria  potestad."  son 
precisamente  los  mayores  de  edad. 

Li  apazi  al  que  lo  es  por  su  ^lenor  de  ed^d  se  le  socorre  con  la 
tutela:  al  mayor,  que  lo  es  por  otras  causas,  con  la  curaduría:  los 
motivos  y  el  fin  son  los  miamos  en  ambos  casos. 

§  1 1  Concuerda  con  este  artículo,  el  que  lleva  el  número  384.,  tn  d 
Código  Civil  dbl  Estado  Oblektal  dbl  ÜBUauAY,  que  es  como 
sigue: 

Están  sugetos  á  curaduría  general  los  incapaces  mayores  de 
edad. 

Hállanse  en  este  caso  los  dementes,  aunque  tengan  intervalos 
lúcidos,  y  los  sordo-mudoa  que  no  sabeu  leer  ni  escribir. 

.§  III  El  Dr.  Vrlfz  Sarsfif'ld,  cita  como  concm^danU  de  su 
artteuloy  el  489  del  Código  Civil  Francés,  que  es  el  que  sigue: 

El  mayor  de  edad  que  e^^tú  en  estado  habitual  de  imbecilidad  de 
demencia  ó  de  furor,  debe  ser  interdicto  aun  cuando  este  estado 
presente  intervalos  lúcidos. 

§  IV  Está  también  citado  por  nuestro  Codificador,  como  eoncor-- 
dante  de  su  artículo,  el  4^2,  del  Código  de  Ñapóles,  que  es  igual 
al  487  del  Código  Napoleón, 

§  V  Tumhici^  está  citado  por  el  Codificador  Argentino,  como  con- 
cordante de  su  articulo,  el  868,  del  Código  Civil  Sabdo,  que  por 
ser  igual  al  489  del  Có  ligo  Civil  Francés,  no  traducimos. 

§  VI  Acerca  de  este  títido  cretinos  dcher  transcribir,  lo  que  dicó 
GuTiEBBEz  Feknandez,  en  su  Dehecho  Civil  Español,  tomo  1°. 
pág,  730,  {edición  Madrid  1871),     Es  lo  siguiente: 

De  la  cúratela. — La  ley  13  dice:  1?  "Curadores  son  llamados 
"aquellos  que  dan  por  guardadores  á  los  mayores  de  catorce  anos  é 
"menores  de  veinticinco,  seyeiido  en  su  acuerdo.  E  aun  á  los  que 
"fuesen  mayores,  seyendo  locos  ó  desmemoriados.  2°  Pero  los  que 
"son  en  su  acuerdo,  non  pueden  ser  apremiados  que  reciban  tales 
"guardadores,  si  no  quisieren.  Eneras  ende  si  ficiesen  demanda 
"a  alguno  enjuicio,  ó  otro  la  ficiese  á  ellos,  ca  estonces  los  juzga- 
"dores  les  pueden  dar  tales  guardadores  como  estos.  3°  El  curador 
"non  deben  ser  dejado  en  testamento,  pero  si  fuere  y  puesto,  é  el 
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*^UBgftdor  entendiere  que  es  i  pro  ád  mozo,  d^elo  confirmar.  4^  B 
''aun  decimos  que  el  huérfano  que  ha  guardador  non  le  deben  dar 
"otro.  Fueras  ende  si  aquel  que  lo  tiene  en  guarda,  fuese  home 
''de  mal  recabdo,  6  tal,  que  oviese  de  yeer  tanto  en  lo  suyo,  que 
''non  pudiese  aliñar  los  bienes  del  huérfano,  6  si  enfermase,  6 
''oviese  de  ir  en  romería,  ó  en  otro  grand  camino.  Estonce 
"puéndele  dar  otro  guardador  que  lo  guarde  en  lugar  de  aquel,  á 
"quien  dicen  en  latin,  Ourator^  fasta  que  el  otro  sea  sano,  6  tome 
"del  camino'^ 

Ni  una  palabra  se  puede  omitir  en  la  ley,  la  principal,  la  mas 
completa  en  la  materia:  comparada  con  otras  antiguas  que  no 
hicieran  diferencia  entre  curadores  y  tutores,  era  una  novedad;  no 
es  este  el  momento  de  apreciarla  en  sus  resaltados,  ni  de  decidir  la 
cuestión  de  si  ha  de  ser  uno  6  pueden  considerarse  separados 
estos  cargos.  Mientras  no  se  verifique  esta  alteración,  iniciada 
en  algún  proyecto,  y  realizada  en  códigos  estranjeros,  hay  que 
eofaminar  la  doctrina  como  está,  estudiar  esta  ley,  que  no  desdice 
d«  su  modelo.  En  un  curso  de  ampliación  no  creemos  indispen- 
aaUe  recordar  ciertos  pormenores  de  la  ley  romana,  estudiados 
con  la  debida  latitud  en  el  lugar  correspondiente. 

A  los  púberes  se  les  dá  curador,  quia  adhius  tamen  ejua  €&ia4i$ 
mmt  tU  9tuí  negoHa  ttMri  fien  possint.  Eespecto  de  los  locos  y 
mentecatos,  aunque  vienen  equiparados  por  la  ley  como  siempre 
que  de  ellos  se  trata,  se  diferencian  en  que  la  córatela  del  furioso 
es  legítima,  la  del  mentecato  es  dativa,  pero  advirtiendo  qute  ei 
jues  debe  €tiam  mmU  eaptis  daré  euraterem  legUivfie,  Dase  también 
curador  al  prcSdigo  á  quien  se  ha  privado  de  la  administración  de 
sus  bienes,  et  mvUeri  hixuriúse  viventi  á  los  pródigos,  jugadores, 
hucmioM  vd  alias  dissipatoribus,  les  está  prohibido  la  gestión  de  sus 
segooioB;  porque  se  los  equipara  á  los  locos.  Propone  el  comen* 
tadcnr  esto  dudat  am  autem  masculo  luanjirioso  detur  eurator^  por 
toda  contestación  se  remite  á  Baldo,  pero  la  respuesta  no  es  diñcil; 
ese  vicio  puede  ser  hijo  de  una  facción  mental  6  causa  de  ella. 
La  ciencia,  acompañada  de  la  observación,  ha  contestado  mas  de 
una  vez  en  sentido  afinnativo  á  esta  pregunta.  La  legislación  ro- 
mana brilla  por  su  exactitud;  su  lenguaje  es  critico  en  todas  oca- 
siones.   Las  siguientes  palabras  de  la  Ifotítuta  son  una  regla,  y 
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encierran  á  la  vez  un  precioso  comentario:  sed  et  mente  captis^  et 
surdis,  et  mutis  et  qui  morbo  perpetuo  laborante  guia  rebuc  suis  su- 
peresse  non  poseumt,  euratores  dandi  sunt. 

La  palabra  apremiados  trae  el  recuerdo  de  las  cuestiones  y 
aparentes  antinomias  de  la  ley  romana:  Inviti  adolescentes  euratores 
non  accipiunt  prceterquam  in  litem.  Una  vez  que  acepten  el 
curador,  se  someten  á  su  cúratela,  que  dura  hasta  los  veinticinco 
años. 

No  Jpuede  nombrarse  curador  en  testamento,  mas  se  confirma 
el  nombrado  si  fuese  á  pro  del  mozo.  Latamente  se  han  ocupado 
los  autores  en  buscar  la  razón  de  esa  ley,  que  permite  al  padre 
nombrar  tutor  y  no  curador.  Pero  ya  se  esplique  por  la  inteli- 
genda  estricta  de  la  ley  decen?iral,  ya  por  el  respeto  debido  á  la 
capacidad  de  un  joven,  á  quien  no  podia  sin  rebajarle  igualar 
con  los  mentecatos;  la  ley  establece  esa  limitación,  declarando  que 
solo  cede,  solo  se  rebaja  en  beneficio  y  por  &vor  del  adulto;  si  tal 
aconteciera,  el  glosador  cree,  y  de  su  opinión  es  Gutiérrez  número 
30,  que  el  juez  debe  confirmar  el  nombramiento  habiendo  justa 
causa,  no  obstante  la  oposición  del  adulto,  por  mas  que  otros  sean 
de  distinto  dictamen,  parece  que  no  puede  enterderse  de  otra 
manera  la  ley,  que  dá  juntamente  con  la  regla,  la  escepcion. 

Es  el  temperamento  seguido  en  leyes  posteriores:  del  Derecho 
romano  han  de  tomarse  aquellos  principios  aplicables  á  todo 
tiempo;  pero  seria  injusto  copiar  sus  disposiciones  transitorias,  sua 
leyes  políticas,  sus  edictos  de  localidad.  Nosotros  no  podemos  par- 
ticipar de  los  escrúpulos  que  obligaron  al  Emperador  Antonino  á 
echar  mano  de  una  sutileza  para  procurar  un  beneficio  á  la  menor 
edad,  á  peligro  de  verse  en  oposición  con  otro  que  le  sucediera  en 
el  Imperio.  La  cúratela  es  triple  como  la  tutela:  los  peligros  de 
un  joven  empiezan  á  los  catorce  uios  de  edad,  en  que  se  le 
abren  las  puertas  de  la  vida,  ¿y  se  quiere  que  por  virtud  de  un 
precedente,  hoy  imposible,  por  los  honores  dispensados  en  Boma  á 
este  período  de  la  existencia,  6  por  temor  de  que  erradamente  se  le 
confunda  con  un  loco  y  un  pródigo,  se  quede  sin  mentor,  sin  guia? 
No,  eso  no.  El  padre  le  dirige  desde  ultra-tumba,  dejándole  eu 
poder  de  un  curador  como  bajo  los  auspicios  de  una  semi-pater- 
nidad.    Si  nada  hubiere  dispuestoi  el  caso  es  distinto:  el  menor 
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designará  la  persona  que  haya  de  desempeñar  este  cargo  y  el  juez 
le  nombrará,  siempre  que  reúna  las  condiciones  de  aptitud  que  son 
precisas.  Basta  con  lo  dicho,  pues  hay  disposiciones  posteriores 
en  esta  materia;  de  modo  que  si  las  leyes  de  Partida  son  la  base, 
la  Ley  de  Enjuiciamiento,  en  todos  los  puntos  que  comprende, 
es  la  doctrina.  Cuándo  y  cómo  un  curador  sustituye  á  otro,  es 
caso  bien  decidido  en  la  de  Partida  que  examinamos:  solo  debemos 
añadir,  para  acabar,  que  según  la  ley  1%  á  diferencia  de  lo  que 
acontece  en  la  tutela,  el  curador  puede  ser  puesto  para  una  cosa, 
6  un  pleito  señalado  tan  solamente. 

§  Vil  También  transeribimos  lo  qué  dice  QoTEirA,  m  su  Fsbbe- 
BO  ElFOBMADO,  páy.  137,  tomo  1^,  (edición  Madrid  1852\jpor  ser 
concordante  de  este  título. 

De  los  curadores. — Curador  es  guarda  que  se  dá  al  huérfano  6 
pupilo  varón  mayor  de  14  años,  y  á  la  hembra  mayor  de  doce, 
pero  menores  ambos  de  veinticinco:  leyes  1  y  13,   tít  16,  Part.  6. 

El  menor  no  puede  ser  apremiado  á  recibir  curador  sino  qui« 
siere,  á  menos  que  haya  de  parecer  en  juicio,  sea  como  actor  6 
como  demandado:  dicha  ley  13. 

Concluida  la  tutela,  de  cualquier  especie  que  sea,  debe  el  juez 
dar  y  otorgar  curador  al  menor;  ley  12,  tít.  16,  Part.  6. 

Aunque  no  debe  darse  curador  en  testamento,  si  fuere  dado,  y 
el  juez  entendiere  que  es  en  provecho  del  menor,  le  debe  confirmar: 
ley  13  tít.  16,  Part.  6.  (♦) 

Se  dá  también  curador  á  los  mayores  de  25  años,  siendo  sordos, 
mudos,  locos,  fatuos  6  pródigos  (t);  y  aun  al  huór&no  que  tiene 


(*)  Nos  ha  parecido  conveniente  poner  &  la  vista  con  revalidad  y 

concisión  las  disposiciones  puramente  legales,  aunque  las  de  las  leyes  12 

y  13  parecen  contradictorias,  para  que  cada  uno  pueda  formar  su  juicio 

y  decidirse  con  mi^or  JiHertad  en  materias  opinares. 

(t)  Muy  diminuta  es  la  ley  en  punto  de  uso  harto  frecuente;  no  dice  si 

«ha   de  preceder  conocimiento  de   causa  y  declaración  judicial  para  un 

*  furioso  o  fatuo,  ni  como  «eha  de  hacer:  la  declaración  de  fatuidad  ofrece 

mayores  diflcult<\des  que  la  de  furor,  y  la  prodigalidad  mayores  que  la 

de  fatuidad.    Entíéodase  por  pródigo  á  aquel  á  quien  el  jues  declara  tal 

en  juicio  contradictorio;  el  luez  puede  darle  por  curador  tanto  un  pariente 

como  un  estraño:  ley  &   tít.  11,  Part.  5.    La  ley  no  habla  de    curaduría 

legítima  del  furioso,  y  por  de  contado  se  vé  que  la  del  pródigo,  que  es 

equiparado  á  aquel,  es  dativa, 


244     LIBBO  I — JiB  ÍaJlB  RKJL(XmSMB  3Mi  V^áMIUA — OBOGEOIT  n 

tutor,  en  los  casos  siguientes:  1.^  Si  el  tutor  administra  mal,  ó 
por  estar  muy  ocupado  en  sus  cosas  no  puede  cuidar  bien  las  del 
pupilo.  2°  Si  enferma,  ó  tiene  que  hacer  larga  y  lejana  ausencia; 
pero  sanando  6  regresando  el  tutor,  cesará  el  curador  dado  por 
estas  causas*  ley  13,  tít.  16,  Part.  6;  ley  60,  tít.  18,  Part.  3,  tit. 
11,  Part.  5. 

Hay  por  lo  tanto  entre  la  tutela  y  curaduría  algunas  diferencias 
1?  el  tutor  se  dá  solamente  al  pupilo,  el  curador  se  dá  á  este,  al 
menor  de  edad,  y  aun  á  los  mayores  de  ella;  2?  el  tutor  se  dá 
principalmente  para  la  custodia  de  la  persona  del  pupilo,  y  secun* 
dariaigente  para  la  de  sus  bienes:  en  el  curador  sucede  lo  oontira- 
río  (^  j:  3^  d  tutor  se  dáal  pupilo  aunque  no  le  quiera,  y  el  curador 
no  se  dá  al  adulto  si  no  le  quiere,  á  menos  que  sea  para  pleitos: 
4^  el  tutor  es  de  tres  clases,  testamentario,  legítimo  y  dativo,  y 
el  curador  es  solamente  dativo,  escepto  para  el  furioso;  5^  el 
curador  se  puede  dar  para  un  acto  6  cosa  sola,  y  el  tutor  ha  de  ser 
para  todo  y  no  para  cierta  cosa:  ley  1,  tít.  16,  Part.  6,  escepto 
para  la  aceptación  de  herencia,  Gutiérrez,  cap.  6,  números  9  y  10. 
Pero  convienen  ambas  en  que  las  obligaciones  del  tutor  y  curador 
para  la  utilidad  del  menor,  son  las  mismas. 

Ningún  derecho  establece  curaduría  legítima,  sino  para  el  fu- 
rioso (t)  6  mentecato;  y  en  caso  de  serlo  el  padre,  puede  dársele 
por  curador  su  hijo  capaz,  mayor  de  veinte  y  cinco  años  y  de 
buena  conducta,  con  preferencia  á  un  estraño. 

Aunque  no  se  puede  dejar  en  testamento  la  curaduría,  si  el 
padre  la  deja  á  su  hijo,  debe  confirmarla  el  juez,  si  el  nombrado 
íiiese  apto  para  evacuap  su  encargo;  y  el  hijo  podrá  ser  compelido 
á  que  le  admita. 

Por  lo  demás,  los  adultos  capaces  no  están  obligados  ni  pueden 
ser  compelidos  á  recibir  curador  contra  su  voluntad,  para  la 
administración  de  sus  bienes,  y  otras  cosas  y  actos  y  negocios 
estrajudicialas;  pero  no  debe  dedumrse  de  esto  que  los  adultos  no 


(*)  Véase  la  nota  al  número  490.    Se  dá  también  curador  airpupilo 
para  todos  los  negocios  en  que  él  y  su  tutor  tienen  intereses  opuestos* 
(t)  Véase  la  nota  del  núm.  528. 


neeasiten  absolatamente  de  cnmidor»  que  pueden  gobemarsei 
tratar  y  Gontrataf  din  tenerle,  quedar  obligados  natural  y  civil- 
mente,  7  ser  compelidos  como  si  fueran  majores,  sin  diferencia 
alguna,  sino  que  no  se  les  debe  precisar  ni  compeler  á  que  reciban 
ai  que  se  les  dej  porque  pueden  nombrarle  por  si  mismos  y  siendo 
cual  se  requiere  para  desextipeñar  la  curaduría,  debe  aprobarle  el 
jaea.  Por  lo  tanto,  si  fenecida  la  tutela  no  quieten  lob  menores 
que  entren  á  desempeñar  la  curaduría,  el  tutor  6  curador  que  les 
dejó  su  padre  por  testamento,  podrán  nombrar  otro,  j  deberá 
a^oitirle  el  juez  hallándole  idóneo.  Sin  embargo,  uoa  vea  admi- 
tido por  ellos  el  carador,  podrán  ser  compelidos  á  eítar  bajo  de 
su  custodia  basta  los  25  itfíos,  no  probando  escusa  legítima  para 
eximirse  de  eUa^  ya  sea  por  malversación  ó  otro  obstácdb  de 
parte  del  curador,  ya  sea  por  casarse  los  mismos  tíiencnres)  ú  ob- 
tener dispensa  de  edad  para  adoiinistrar  sus  bienes.  (*) 

(Pero  el  Bey  por  motivos  justdi  y  razonables  délndamente 
justiñcados  puede  conceder  dispensa  dé  edad  paín  administrar 
los  bienes  al  menor  que  lo  solicitare^  medifmte  el  pa^o  de  loe 
derechos  señalados  en  los  arancded  y  tftriÜM  vigentes,  á  no  ser  que 
dispensaren  de  este  pago  las  Cortes:  real  orden  de  14  de  abril  de 
1838,  art.  1.^  al  4.°) 

En  los  pleitos  y  actos  judiciales  ha  de  interveinir  ú  cun^er,  ó 
el  tutor  si  el  menor  fuere  pupilo,  bien  que,  careciendo  óste  de 
tutor,  se  le  puede  proveer  de  curador  para  aquellos  y  otros  ne- 
gocios, y  ambos  deben  agenciar  en  ellos  por  sí  propios,  no  por 


(*)  ¿ad  Uyoé  romatias  envolvieron  este  punto  en  ñó  pequeña  oscuridad, 
y  Hsinecio  trató  de  consiliarlaa  con  su  acreditada  erudiáon  ^y  sana  cri- 
tica. Las  nuedttíLb  no  ofrecen  menor  incertidumbre  y  aparenté  6  teaX 
Contradicción,  como  puede  verse  por  las  12  j  13,  tít.  16,  JPart.  6,  que 
dejamos  citadas:  Febrero  las  esplica  y  concilla  poco  mas  ó  menos  Como 
lo  hl2o  Heineeio  con  las  romana?.  Segiin  eeto  deben  ser  raros  los  casos 
en  que  los  menores  carezcan  de  curador,  porque  ó  tienen  que  nombrarle 
ellos,  6  sind,  continuará  el  tutor  bajo  el  nuevo  concepto  de  curador,  6 
recibirán  al  que  el  padre  les  dio  en  su  testamento.  Aunque  no  plazca 
esta  doctrina  ai  reformador  de  Febrero  nosotros  noyemos  otro  medio  de 
conciliar  las  leyes  citadas;  y  ademls  la  hallamos  útil  para  los  mismos 
menores:  vale  mas  nreVenirloe  daños  querepamrlos  después  pdr  el  tardío 

Ír  costoso  remedio  de  la  restitución,    ror  otra  parte,  ^qué  hombre  dé  sano 
nielo  queM  Coiitratar  con  un  mo¿o  de  quince  o  diéá  y  seis  añosP 
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procnrador,  7  hallándose  imposibilitados  de  practicarlo,  pueden 
sustituir  por  su  cuenta  7  riesgo  la  curaduría,  eligiendo  procurador 
que  los  defienda,  7  especificando  el  pleito  en  el  poder  que  le 
confieran.  (*) 

Los  menores  adultos,  sean  actores  6  reos,  em  causa  ciyil  6  cri- 
minal, deben  nombrar  por  sí  curador  de  pleito  que  los  defienda  en 
ella,  7  rehusando  nombrarle,  puede  el  juez  por  su  contumacia 
elegirlo,  para  que  no  sea  ilusorio  7  nulo  el  juicio  por  fisdta  de  per- 
sona legítima  que  comparezca  en  él,  porque  el  menor  no  lo  es 
para  comparecer  por  sí,,  ni  en  las  causas  profanas  6  temporales 
puede  constituir  procurador;  de  suerte  que  debe  hacerlo  en  su 
nombre  su  curador  6  tutor,  6  el  procurador  que  estos  nombren: 
107  3,  tít.  16  Part.6.  (t)  Además,  puede  el  juez  de  oficio  dar 
curador  de  pleito  al  ma7or  de  veinte  7  cinco  años,  que  después  de 
principiarse  se  volvió  loco. 

Sin  embargo,  como  los  adultos  son  reputados  por  ma7ores  en 
las  causas  espirituales  7  beneficíales,  podrán  comparecer  judicial- 
mente por  sí  en  ellas,  caso  de  no  tener  padre,  7  constituir 
procurador  con  mandato  6  poder  especial  para  cada  uno,  por  no 
ser  ^bastante  el  general,  pero  esto  no  se  estiende  7  permite  á  los 
pupilos:  Cap.  fin.  de  Judie,  iv.  6;  Lara.  Comp,,  cap.  24.  núms  44, 
45  7  46.  (í) 


(*)  En  el  día  no  solo  no  están  obligados  á  cobrar  por  si  mismos 
sino  que  no  serán  admitidos  7  tendrán  que  yalerse  de  procarador  de 
número  como  todos  los  otros;  cesando  de  consiguiente  la  distinción  que 
hace  la  107  3,  tít  5,  Part.  3,  entre  antes  7  después  de  la  contestación  del 
pleito. 

(t)  Es  claro  que  en  este  número  se  habla  de  los  adultos  que  no  tienen 
curador;  porque  si  le  tienen,  podrán  nombrar  procurador  para  pleitos  con 
otoigamientfj  de  aquel,  7  8i  le  nombraren  por  sí  solos,  no  se  lo  ot-irgando 
su  curador,  todavía  valdiá  lo  qu  hiciere  el  procurador  á  pr<5  del  menor: 
le7  3,tít;6.Pfrt3. 

(t)  Seguo  el  capítulo  que  se  cita,  no  tiene  necesidad  el  menor  del 
consentimiento  de  su  pad&e  para  comparecer  en  juicio,  tratándose  de 
c&usas  espirituales  7  beneficíale?.  Ni  es  lácil  ercontrar  una  razón  sólida 
de  adherencia  entre  dichas  cau«as  7  las  demás,  para  permitir  que  en 
aquellas  pueda  el  menor  obrar  por  ^í,  7  en  estas  no.  Es  verdad  que  si  en 
las  primeras  recibiese  algan  perjuicio,  podrá  ser  restituido:  Lara  Comp, 
vii,  iom.  cap.  24,  núms.  4%  7  49:  mas  ¿por  qué  ha  de  darte  lugar  á  im- 
plorar la  restitución?   (Febrero  reformado.)    A  estas  Juiciosas  observa- 
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Al  jnez  del  domicilio  del  menor  corresponde  el  nombramiento 
de  curador,  cuando  se  pide  simple  j  generalmente  para  todos  los 
pleitos  7  causas  que  le  ocurran;  pero  si  el  menor  le  pide  estando 
ya  incoado  el  pleito  6  causa,  corresponderá  el  nombramiento  al 
juez  que  entienda  en  la  misma:  Tela,  disert,  2,  desde  el  rvúm.  42. 
El  curador  así  nombrado,  puede  otorgar  j  autorizar  con  su  menor 
las  obligaciones  j  otros  contratos  de  éste,  concernientes  al  pleito 
ó  causa  j  su  ejecución;  porque  esto  no  es  acto  ó  cosa  nueva  ni 
diversa:  como  también  los  que  hayan  de  preceder  al  mismo  pleito 
6  causa,  si  el  menor  no  tiene  tutor  ni  curador  de  bienes:  mas  no 
si  le  tiene:  Lara.  lug.  cit.,  núm  20  al  24  Para  intervenir  en  otros 
negocios  es  menester  que  no  haya  curador  de  bienes,  y  que  le 
habilite  especialmente  el  juez  con  maduro  examen  y  conocimiento 
de  necesidad  6  utilidad:  doctrina  que  deberá  tenerse  presente, 
porque  hay  muchos  que  debieran  saberla,  y  todavía  la  ignoran. 

Finalmente,  se  nombran  curadores  6  defenderos  á  los  bienes  de 
los  ausentes  de  su  patria  desde  mucho  tiempo,  y  cuyo  paradero  se 
ignora;  á  los  de  los  cautivos;  á  los  del  difunto,  cuando  su  herencia 
está  yacente  6  sin  aceptar;  y  á  los  de  otros  que  menciona  Gharcía, 
de  eafpensis,  cap.  20  al  princip;  ley  12,  tít.  2,  Part.  3. 


Otones  anndimos  nosotros,  ¿cómo  es  que  reputándose  loa'adultos  por 
mayores  en  todas  las  cosas  epirituales,  6  las  que  indudablem  "nte  corx«9- 
ponde  (»1  juramento,  se  tiene  por  necesuría  la  asistencia  del  curador,  siem- 
pre que  lo  ha  de  prestar  en  una  causa  criminal  el  reo  menor  de  edadF 
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ARTICULO  II 

Son  incapaces  de  administrar  sus  bienes,  el 
demente  aunque  tenga  intervalos  lúcidos,  j  el 
sordo-mudo  que  no  sabe  leer  ni  escribir. 

§  1  Yblsz  SABeriBLDf  nota  á  su  artículo  dol 

Código. 
S  II  GoYBKA,  Proyecto  de  Código  Ginl  p^o» 

España. 
111  Ley  IS,  tít.  1?,  pait  6. 
WW  Ley  6Q,  tít  18,  part.  8. 
Y  Ley  2.  tít  11,  part  6. 
TI  h&y  8;  tít  6?,  lib  26  Digesto, 
iril  Obtolan,  EapUcaeion  histdzica  4e  Ua 

lüBtitucionee  de  Juetimano. 

i  1  MI  Db.  Vsüws  SabsxixiíiD,  opo^^  ««  aramio  con  la  siguienU 
nota, 

L.  18,  Tít.  16.  Part,  6,  Tít.  23,  §  3,  Lib.  1,  Inst.  y  los  Gódigpa 
dtados  en  el  artículo  aaterior.  El  derecho  romano  declaraba  vár 
lido  el  testamento  del  demente,  hecho  en  los  int^ryalos  lúcidos. 
Lo  mismo  podría  inferirse  de  la  L.  13,  Tít.  1,  Part.  6,  pero  el  tes- 
tamento era  un  acto  revocable  como  no  lo  serian  los  demás  que  se 
permitieran  al  demente  en  los  intervalos  lúcidos.  Los  artículos 
citados  de  los  Códigos  extrangeros  no  hablan  de  los  sordo -mudos. 
El  derecho  Bomano  los  declaraba  incapaces,  Tít.  32,  §  3;  Lib.  1, 
Instit.  L.  8,  Tít.  5,  Lib.  26,  Dig. — Lo  mismo  el  derecho  de  parti- 
das, L.  60,  Tít.  18,  Part.  3.— L.  5,  Tít.  11,  Part.  5. 

§  11  Este  artículo  está  tomado^  del  que  lleva  el  número  ^7d,  en  el 
Pboy^oto  de  Código  Civil  faba  Esfaíía,  trahajacbpor  el  Db. 
G-OTENA,  que  es  el  siguiente: 

Á.rt.  279. — "Son  incapaces  de  administrar  sus  bienes:  el  loco  ó 
''demente,  aunque  tenga  intervalos  lúcidos;  el  sordo-mudo  que  no 
''sabe  leer  ni  escribir,  el  pródigo  y  el  que  está  sufriendo  la  inter- 
•'diccion  dvil." 

Yé  los  estranjeros  citados  en  el  anterior:  el  derecho  Soma»o  y 
3?atrio  disponían  lo  mismo  respecto  del  loco  6  demente,  párrafo  3, 
titulo  23,  libro  1  Instituciones,  y  ley  18,  título  16,  Partida  6:  ae 
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han  adoptado  en  este  Código  las  palabras  loco  6  demente  para  am- 
formar  el  lenguage  con  el  número  1,  artículo  8  del  Código  penal: 
por  loco  se  entiende  el  furioso;  por  demente,  el  imbécil  ó  deimemO' 
riada,  como  le  llama  la  citada  ley  de  Partida. 

Aunque  tenga  intervalos  lúcidas, — ^Esto  solo  puede  yerificarse  en 
los  furiosos,  porque  el  estado  de  furor  es  6  puede  ser  pasagero:  no 
en  los  dementes,  imbéciles  6  desmemoriados,  cuyo  estado  es  conti- 
nuo, 6  permanente. 

JBntre  los  romanos  este  punto  pareció  dudoso,  pero  solamente 
en  el  heelio  al  que  debia  aplicarse  el  Derecbo;  la  opinión  común 
fué  que  babia  de  regirse  por  lo  dispuesto  para  igual  caso  en  el  pár- 
rafo 1,  titulo  12,  libro  2,  Instituciones,  sobre  el  testamento  dd 
furioso;  es  decir,  que  era  válido  lo  hecho  en  los  lúcidos  intéryalc  s, 
y  que  en  caso  de  duda  debería  inferirse  esto  del  contesto  ó  conte- 
nido del  mismo  testamento,  si  estaba  ó  no  ordenado,  como  lo  baria 
un  hombre  de  sano  juicio. 

La  ley  6,  título  70,  libro  5  del  Código,  declara  espresamente 
válidos  los  actos  del  furioso  en  sus  lúcidos  intervalos.  ''Per  in- 
'Hervalla,  qu»  perfectissima  sunt,  nihil  cnratorem  agere,  sed  ipsum 
"posse  fuñosum,  dum  sapit,  omnia  ñicere  quffi  sanis  hominibus 
"competum." 

Nuestro  Derecho  Patrio  dejó  intacto  este  punto,  aun  en  materia 
de  testamentos,  pues  el  mientra  que  fuese  desmemoriadOj  de  la  ley 
13,  titulo  1,  Partida  6,  no  puede  en  buena  lógica  aplicarse  á  los 
intervalos  lúcidos. 

Pero  el  testamento  es  un  acto  revocable  que  no  crea  desde  luego 
derechos  á  favor  de  tercero;  los  contratos  son  precisamente  lo  con- 
trario: y  no  seria  cordura  someter  su  validez  y  estabilidad  á  un 
examen  difícil  y  aventurado:  vó  el  artículo  600. 

La  distinción  de  los  intérpretes  de  Derecho  Romano  tiene  su 
lugar  propio  en  los  actos  anteriores  á  la  declaración  judicial  del 
furor,  y  estíi  adoptado  en  el  artículo  289. 

El  sard(Mnudo  etc. — Los  artículos  estranjeros  citados  en  el  278 

no  hablan  de  sordo-mudos:  el  270  Austríaco    número  7,  dice  que 

puede  dárseles  curador  algunas  veces^  y  el  275  le  prohibe  siempre 

que  puedan  presentarse  enjuicio  sin  un  consultor. 

Nuestro  artículo  está  conforme  con  el  Derecho  Bomano  y  Patrio 

32 
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€t  turáis,  et  mutis,  párrafo  4,  título  22,  libro  1,  InstituoioneB,  y  lej 
8,  párrafo  3,  título  5,  libro  26  del  Digesto,  que  no  se  esceptuó  á 
los  que  supieran  leer  ni  escribir,  porque  entonces  no  se  conocia  el 
arte  de  enseñar  uno  j  otro  6  los  surdo* mudos:  "Los  guardadores 
de  los  bienes  de  los  mudos  é  de  los  sordos/'  Ley  60,  título  18, 
Partida  3  y  5,  título  11,  Partida  5,  aunque  habria  sido  mas  propio 
espresarlo  en  la  13,  título  16,  Partida  6. 

Pero,  si  el  sordo-mudo,  que  no  sabe  leer  ni  escribir  no  puede 
otorgar  ninguna  especie  de  testamento,  según  todos  los  Códigos 
antiguos  y  modernos  (ora  lo  hayan  espresado  ó  callado)  por  la 
sencilla  razón  que  no  puede  manifestar  su  voluntad  de  palabra  ó 
por  escrito,  ¿no  es  consecuencia  precisa  que  haya  de  dárseles  cura- 
dor? ¿Es  por  ventura  menos  necesaria  la  manifestación  de  la  vo- 
luntad para  gobernarse  y  gobernar  sus  cosas  por  toda  la  vida,  que 
para  el  último  acto  de  ella?  ¿La  imposibilidad  no  es  igual  en 
ambos  casos?  Permítaseme,  pues,  poner  la  nota  de  inconsecuen- 
cia 6  imprevisión  á  todos  los  Códigos  indicados. 

El  pródigo, — El  Código  Francos  no  admite  la  absoluta  interdic- 
ción del  pródigo,  sino  que  puede  prohibírsele  que  litigue,  transija, 
tome  prestado,  reciba  un  capital  mueble  y  dé  descargo  de  ól,  ^na- 
gene  6  hipoteque  sus  bienes  sin  la  asistencia  de  un  consultor,  que 
le  nombrará  el  tribunal,  artículo  513  y  siguientes:  lo  mismo  el  Na- 
politano, artículos  436  al  438. 

El  articulo  369  Sardo,  el  500  Holandés,  288  de  YauJ,  el  270 
Austríaco,  número  4,  y  el  35  Bávaro,  libro  1  déla  tutela  la  admi- 
ten; el  416  de  la  Luisiana  se  separa  de  todos:  ^'La  interdicción 
no  puede  tener  lugar  por  causa  de  disipación  ó  prodigalidad." 

Furiosi  quoque,  etjprodigi  sub  euratione  sunt,  párrafo  3,  título  23, 
libro  1  Instituciones.  La  ley  13,  título  16,  Partida  6,  que  habla 
de  los  locos  ó  desmemoriados,  calla  sobre  los  pródigos;  pero  la  40, 
título  18,  Partida  3,  y  la  5,  título  11,  Partida  5,  dan  por  supuesto 
que  "el  desgastador  de  sus  bienes  (pródigo)  ha  de  tener  guarda- 
dor:" ni  podia  ser  otra  cosa,  cuando  ni  una  ni  otra  legislación  le 
permitía  testar. 

Los  pródigos  fueron  comparados  entre  los  Bomanos  á  los  furio- 
sos ó  locos,  pues  quod  ad  hona  ipsorum  perHnet,  furiosum  fadutU 
twitum,  ley  12,  párrafo  2,  título  5,  libro  26  del  Digesto;  y  en  ver- 
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dad  que  loco  es  quien  disipa  locamente  lo  suyo.  TJlpiano,  en  la  lej 
1,  título  10,  libro  27  del  Digesto,  define  con  propiedad  y  elegancia 
al  pródigo,  "qui  ñeque  teropus,  ñeque  fínem  expensarum  habet,  sed 
"bona  Bua  dilacerando  et  dissipando  profadit'':  el  sustantivo  latino, 
prodtgUB,  venia  del  verbo  pródigo,  disipar,  malbaratar,  desperdi- 
ciar. ^'Desgaatador  de  sus  bienes"  le  llama  la  citada  ley  5  dePar- 
tida. 

No  era  menos  elegante  y  enérgica  la  fórmula  Bomana  de  la  in- 
terdicción del  pródigo:  "Quando  tua  bona  paterna  avitaque  ne- 
''quitía  tua  disperdis,  liberosque  tuos  ad  egersatem  perducis,  ob 
''eam  T^m  tibi  ea  re  commercio  que  interdice.  Pautus  receptarum 
"sententiarum",  libro  3,  título  4,  párrafo  7:  y  á  pesar  de  ser  tan 
lleno  y  sagrado  el  derecho  de  propiedad  que  puede  el  hombre  de 
sano  juicio  abusar  de  ella,  según  la  ley  25,  párrafo  11,  título  3, 
libro  5  del  Digesto,  no  debe  tolerarse  el  abuso  habitual  ó  locura: 
expedit  Beipuhlicce,  ne  suare  quis  mole  uZo^ur,  párrafo  2  al  medio, 
título  8,  libro  1,  Instituciones. 

Habemos  seguido  en  este  artículo  á  la  generalidad  de  los  Có« 
digos,  inclusos  el  Bomano  y  Patrio,  separándonos  del  francés  y 
Napolitano.  En  los  discursos  Franceses  37,  38  y  39,  no  se  en- 
cuentra una  razón  concluyente  ni  aun  especiosa,  para  fundar  el 
artículo  513;  porque  no  lo  es  la  de  que  '^a  propiedad  envuelve  el 
"derecho  de  usar  y  de  abusar,  que  el  pródigo  nada  ha  hecho  que 
*<no  le  estuviera  permitido  por  la  ley,  que  tiene  una  voluntad  y  vo- 
"luntad  constante''. 

Si  valiera  este  dóbil  raciocinio,  valdría  también  contra  el  men- 
cionado artículo,  y  habría  de  adoptarse  simplemente  el  413  de  la 
Luisiana.  Sin  embargo,  en  los  mismos  discursos  se  reconoce  que 
el  Estado  tiene  interés  en  la  conservación  de  las  familias,  y  que  no 
puede  admitirse  que  el  derecho  de  propiedad  sea  para  un  ciuda- 
dano él  derecho  de  arrmnar  la  suya. 

La  propiedad  está  sujeta  á  restricciones  según  el  artículo  391; 
la  ley  no  prescribe  deberes  morales;  pero  el  desprecio  habitual  de 
ellas,  cuando  trasciende  al  orden  público  y  al  de  las  ¿Eimilias,  debe 
ser  reprimido  por  el  legislador;  la  prodigalidad  es  siempre  hija  ó 
madre  de  otros  vicios  mas  desastrosos.  Las  restríccionss  del  artí- 
culo 513  Francés  son  insuficientes.    La  Ubre  disposición  de  las 
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rentas  puede  alimentar  los  vicios  del  pródigo  con  dafio  y  desdoro 
de  la  ñiinilia;  puede  é\  dar  por  muchos  años  su  arriendo  i  bajo  pre- 
cio y  á  condición  de  que  se  le  anticipe,  y  los  hijos  herederos  que- 
darán privados  de  los  frutos  y  rentas  necesarios  para  su  subsis- 
tencia en  todo  el  tiempo  del  arriendo. 

La  tnterdiecion  civil:  en  los  casos  que  tenga  lugar  con  arrezo 
al  Código  penal. 

§  111  El  Dr.  VeUz  SarsJUld,  eUaeomo  concordante  de  «u  aeriuvUo^ 
la  UBT  13,  TÍT.  1°,  FABT.  6,  que  es  como  sigue: 

Lbt  XIII. — ^Todos  aquellos  a  quien  non  es  defendido  por  las 
leyes  deste  nuestro  libro,  pueden  fazer  testamento;  e  los  otros  que 
non  le  pueden  fas^r,  son  estos.  El  fijo  que  esta  en  poder  de  su 
padre,  maguer  gelo  otorgusse.  Pero  si  fuesse  Gauallero,  o  orne 
letrado,  qualquier  destos  fijos,  que  aya  de  los  bienes  que  son  lla- 
mados, peculio  castrense,  yel  quasi  castrense,  puede  fiízer  testa- 
mento dellos.  Otrosi  dezimos,  que  el  mo^  que  es  menor  de  ca- 
torce años,  e  la  moga  que  es  menor  de  doce  años,  maguer  non  sean 
e¡a  poder  de  su  padre,  nin  de  su  auelo,  non  pueden  fiízer  (*)  testa- 
mento. E  esto  es,  porque  los  que  son  desta  edad,  no  han  enten- 
dimiento complido.  Otrosí,  el  que  fuese  salido  de  memoria,  non 
puede  fazer  testamento,  mientra  que  fuere  desmemx)riado  (t):  nin 
el  desgastador  de  lo  suyo,  a  quien  ouiesse  defendido  el  Juez,  que 
non  enajenasse  sus  bienes.  Pero,  si  ante  (t)  de  tal  defendimiento 
ouiesse  fecho  testamento,  valdría.  Otrosi* dezimos,  que  el  que  es 
mudo,  o  sordo  desde  su  nasceucia(j:í),non  puede  fiizer  testamento. 
Empero,  el  que  lo  fuesse  por  alguna  ocasión,  assi  como  por  enfer- 
medad, o  de  otra  manera,  este  atal,  si  sopiease  escreuir,  puede  fiuser 


(*)^  Mas  si  fuese  el  impúbero  capaz  da  dolo,  pudiera  dispeoaaxle  el 
principe,  para  que  hiciera  testamento. 

(t)  Cuando  t-e  duda  si  el  testamento  se  hizo  en  el  tiempo  del  furor  6 
demencia  ó  de  i-lpm lúcido  intervalo,  parecen  resoiver  los  i)octorep,  que 
se  prf»'umirá  hecho  durante  lalocura  cuando  esta  no  fuese  instantánea  6 
de  e^CAra  duración,  sítíó  de  algún  tiempo  ó  de  varios  meces,  aunque  hu- 
biere á  las  vecirs  intervalos  de  razón,  á  no  ser  que  se  probase  lo  cofr* 
trario. 

O)  Juan  de  Imola  trata  esta  onestion.  ¿Valdxáel  testamento  hecho 
por  uno  ft  quieo  se  ha  prtihibldo tentar,  antes  de  la  prohibicionP 

(t{)  entiéndase  cuando  el  mudo  carece  de  entendimiento,  no  en  otro 
casó. 
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testamento,  escrioiendolo  por  su  mano  misma.  Mas  si  fuesse  le- 
trado, e  non  sopiesse  escremr,  non  podría  ñizer  testamento.  Pae- 
ras  ende  yna  manera;  si  le  otorgasse  el  Bey,  que  le  escríuiesse  otro 
alguno  en  su  lugar.  En  esta  manera  misma  podría  fazer  testa- 
mento el  orne  letrado,  que  fuesse  mudo  de  su  nascencia,  maguer 
non  fuesse  sordo:  e  esto  acaesce  pocas  yezes.  Empero,  aquel  que 
fuesse  sordo  desde  su  nascencia,  o  por  alguna  ocasión,  si  este  atal 
pudiere  &blar,  bien  puede  fazer  testamento. 

§  IV  El  Dr,  VeUz  Sars/íeld,  cita  también  como  concordatite  de 
»u  artíeulOf  la  LiT  60,  tít.  18,  pabt  3*,  que  es  la  siguietUe: 

LsT  LX — Porque  las  cosas  de  los  huérfanos,  que  son  rayz,  non 
se  pueden  ligeramente  enagenar;  fueras  ende  por  debda,  o  por 
grand  pro  de  los  huérfanos,  assi  como  mostramos  en  el  titulo  que 
íabla  dellos.  E  aun  estonce  deuesse&zer  con  otorgamiento  del  Jues 
del  logar,  andando  la  cosa  publicamente  en  Almoneda  (*)  trejta  dias; 
porende  queremos  mostrar,  en  que  manera  deue  ser  fecha  la  carta 
de  tal  vendida,  porque  el  comprador  puede  ser  seguro  de  lo  que 
comprare,  e  el  guardador  del  huérfano  se  guarde  de  jerro:  e  de- 
zimos, que  deue  ser  fecha  en  esta  manera.  Sepan  quantos  esta 
carta  vieren,  como  Fulan,  Guardador  de  Fulan  huérfano,  delante 
de  tal  Judgador  mostró,  como  este  huérfano  deuia  tantos  mará- 
uedis  a  Fulan,  assi  como  pareció  por  ma  carta  publica  fecha  por 
mano  de  tal  Escríuano.  E  porque  el  menor  non  pudiesse  caer  en 
diúio  (porque  lograua  aquella  debda;  e  ouiesse  a  pechar  pena  que 
fuesse  puesta  sobre  ella  a  plazo  sabido;  o  porque  gela  demandauan 
muy  afincadamente)  ouo  menester  de  vender  tal  casa,  o  tal  viña, 
que  andouo  en  Almoneda  treyntadias;  assi  como  se  muertra  por  la 
carta  que  fue  fecha  en  razón  de  Almoneda.  E  por  ende  el  guar- 
dador del  susudicho,  con  otorgamiento  e  con  mandado  del  Juez, 
vende  tal  casa,  o  tal  eredad,  en  nome  del  huérfano  que  tiene  en 
guarda,  a  tal  ome  recibiente  por  si,  e  por  sus  eredero',  perjuro 
de  eredad  por  siempre  jamas,  la  cual  casa  es  en  tal  logar  e  a  tales 
linderos.    E  donde  adelante  deue  escreuir  todas  las  cosas  que  de 


(*)  Tese  aquí  como  precisa  la  subasta  para  enagévar  el  precio  del 
menor;  por  dorecho  común  habia  varías  opioiones  y  este  fuá  un  punte  en 
^ue  se  contradijo  Baldo,  sosteniendo  do^contrariast 
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SUSO  diximos  en  la  primera  carta,  que  muestra  como  deuen  fiízer 
la  carta  de  la  vendida.  Pero  en  el  logar,  o  fabla  de  precio  por 
que  es  vendida  la  cosa,  deue  dezir  assi:  que  la  vende  el  guardador 
del  huérfano  por  precio  de  tantos  marauedis,  que  fue  pagado  al 
guardador  delante  del  Escriuano,  (*)  e  de  los  Testigos  que  son 
escritos  en  la  carta.  E  otrosi  el  guardador,  luego  delante  dellos 
mismos,  fizo  pagamiento  de  la  debda  que  el  huérfano  deuia,  a 
aquel  que  la  aula  de  rescebir:  e  otorgóse  por  pagado  della,  dáí^ole 
e  entregándole  la  carta  cancelada  del  debdo  que  auia  sobre  el 
huérfano.  Otrosi  deue  dezir  en  la  carta,  en  el  logar  do  dize  que 
el  vendedor  obliga  sus  bienes,  e  los  de  sus  erederos  al  comprador 
que  obliga  los  del  huer&no,  e  de  sus  erederos,  e  non  los  del  guar- 
dador, nin  de  los  suyos.  E  sobre  todo  deue  dezir  en  fin  de  la 
carta:  como  el  Judgador,  vista  la  carta  en  que  fuera  este  atal  dado 
por  guardador  del  huérfano,  e  otrosi  la  del  debdo  que  deuia,  a 
todas  estas  cosas,  que  sobre  dichas  son,  su  dio  otorgamiento  (t). 
Otrosi  dezimos;  que  si  el  huérfano  ha  alguna  cosa  de  que  se  non 
aproueche  mucho,  e  el  guardador  la  vende, por  comprar  otro  deque 
seaproueche  mas  (i)  que  en  ambas  las  cartas,  también  en  la  de  la 
vendida  como  en  la  de  la  compra,  deue  dezir  la  razón  por  que  las 
fazen.  E  como  son  fechas  con  otorgamiento,  e  con  mandado  del 
Judgador.  Ca  de  otra  guisa  non  valdria  lo  que  fíziessen  en  esta 
razón.  E  en  esta  manera  misma,  en  por  estas  razones,  deuen  ser 
fechas  las  cartas,  que  ouieren  de  faziT,  de  las  vendidas  que  fízieren 
los  guardadores  de  los  bienes  de  los  mudos,  e  de  los  sordos,  e  de 
los  desmemoriados,  e  de  los  desgastadores  de  lo  sujo,  quando'ven- 
dieren  alguna  cosa  de  qualquier  dellos,  que  sea  rajz. 

§  \  El  Dr,  Vdtz  Sars/íM,  ata  también  como  concordante  de  su 
artículo,  la  ley  2,  tít.  11,  pabt.  5,  que  es  la  que  sigue: 

Lex  U. — Pregunta,  e  respuesta,  ha  menester  que  sea  fecha  en 


(*)  Esta  ei  buena  cláusula,  para  que  conste  el  verdadero  precio  dado 
al  tutor,  ya  que  la  sola  confesión  de  este  no  daña  al  pupilo. 

(t)  Porque  es  necesario  un  decreto  para  la  enagenacion  de  inmaebka 
de  los  menores. 

(I)  Yése  aquí  que  no  solo  por  deudas,  sino  también  per  causa  de  uti- 
lidad pueden  venderse  los  bienes  de  los  menores,  para  reemplazarlas  pof 
otras  mas  útiles. 


TÍT.XIU— M  lA  OUEATEUL — CAP.  I,  ABT.II  256 

la  promissí  m  por  palabras,  e  con  entendimiento  de  se  obligar.  E 
guando  esto  fizieren,  nondeuen  entremeter  otras  palabras.  Mas 
quando  la  yna  porte  pi'eguntare,  deue  responder  la  otra,  si  le  plaze, 
o  si  non.  E  si  por  auentura  faere  fecba  la  promission  en  esta 
manera,  diziendo:  Prometesme,  de  dar,  o  de  fazer  tal  cosa,  nom- 
brándola: si  el  otro  respcmdiere:  Por  que  no?  también  finca  obli- 
gado, como  si  dixesse  que  si  promete.  Mas  si  aquel  a  quien  es 
fecha  la  pregunta,  responde,  bien  sera,  o  bien  se  fara;  estonce  de- 
zimos, que  non  seria  obligado  por  tales  palabras.  Otrosí  dezimos, 
que  si  quando  le  preguntassen  non  respondiesse  nada,  mas  que 
mouiesse  la  cabega  (*),  ofiziesse  otra  señal  alguna,  non  diziendo,  si, 
nin  non,  nin  otra  palabra  ninguna,  estonce,  non  fincaría  obligado. 
Ca  tal  obligación  como  esta,  que  se  faze  por  palabras,  non  se  puede 
fazer  por  señales.  E  porende  dezimos,  que  los  mudos,  nin  los 
sordos,  non  pueden  obligarse,  nin  fazer  tal  plejto  como  este.  Por 
que  los  mudos  non  pueden  preguntar,  nin  responder.  Nin  los 
sordos  non  pueden  ojr,  quando  les  preguntassen;  como  quier  que 
podrian  fazer  los  otros  plejrtos  que  se  fazen  por  consentimiento. 

§  VI  Está  tambim  citada  por  el  Codificador  Argentino,  como 
concordante  de  m  artículo,  la  ley.  8,  tít.  2,  lib.  26  Digebto,  que 
traducimos,  dd  CoBFVS  Jubis  Civilis,  {edidon  Paris  1627),  Es 
la  siguiente: 

Nec  mandante  prsside  alius  tutorem  daré  poterít. 

1 — 8i  pretor  vel  praBses  provincia  in  furore  aut  dementia  cons- 
titutus  dederit  tutorem,  non  puto  valere.  Quamvis  enim  prsetor 
yel  presses  sit,  nec  furor  ei  magistratura  abroget,  attamen  datio 
nullius  erit  momenti. 

2° — Dan  tutor  omni  die  poterít. 

3° — Furioso  et  furíosse,  et  muto,  et  surdo,  tutor  vel  curator  á 
pretore  vel  preside  darí  poterít. 

Ningún  otro  podrtf  dar  tutor,  ni  aun  por  mandato  del  presi- 
dente. 

1^—  Si  el  pretor  6  el  presidente  de  una  provincia  atacado  de 


(*}    ToTualo  de  Azon:  Angelo  dice  que  la  dec^arAcion  de  la  volontid 
afirmativa  ó  negativa  se  hace  con  los  hombros- ó  con  la  cabeza. 


; 

I 
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locura  diera  an  tutor,  juzga  que  no  sera  rálidamente  dado,  porque, 
ttunque  su  locura  no  le  impida  ser  pretor  6  presidente  no  deja  de 
ser  un  obstáculo  para  que  pueda  ejercer  válidamente  sus  fun- 
ciones. 

2^ — En  cualquier  día  puede  darse  tutor. 

3^ — El  pretor  ó  el  presidente  podrá  dar  un  tutor  6  un  curador  á 
un  loco,  á  una  loca,  á  un  mudo  y  á  un  sordo. 

§  IFIl  Citado  por  él  Dr,  Vdez  Sars/lfld,  eomo  eoncordante  de  su 
artíctdo,  d  título  28,  lib,  1^,  de  las  Iitstituciokbs  de  JusTiNiAiro, 
traducimos  de  la  Esplioagiok  históbica,  de  las  mismas  de  Obto- 
LAK,  dic^  título  y  su  comentario.    Es  el  que  sigue: 

TiTULUfl  XXIII — De  Curatoribus, 

Títulos  XXIII — De  los  curadores: 

Cuando  una  causa  general,  como  la  debilidad  de  la  edad  en  loe 
impúberos,  j  la  del  sexo  en  las  mugeres,  ponia  á  las  personas  fuera 
de  estado  de  ejercer  sus  derechos,  se  les  nombraba,  eomo  acaba- 
mos deyer,  tutores.  Pero  cuando  una  causa  particular  6  un 
accidente  bacian  inc!q>az  á  una  persona,  que  según  d  derecho 
común,  y  sin  esta  causa,  habría  sido  apta  y  capaz,  entonces  se 
nombraba  un  curador  (curator.) 

La  ley  de  las  Doce  Tablas  ponia  bajo  la  cúratela  de  sus  agnados 
(in  curati<Jne,  in  cura)  á  los  que  ll&mfíhík  furiosus  j  prodigus.  No 
conocemos  de  esta  disposición  mas  que  las  palabras  que  hemos 
citado  {Hist.  del  der.,  páj.  87,  §  7),  y  que  Cicerón  nos  ha  indicado; 
pero  TJlpiano  nos  dá,  si  no  las  palabras,  al  menos  el  sentido  de  la 
ley:  "ifíT  Duodecim  Tahularum  furiosum,  itemque  prodigum  cui 
honis  interdictum  est,  in  curationo  jubet  esse  \adgnatorum^ .  La 
palabra  furiosus,  furioso,  designaba  á  aquel  cuya  demencia  llegaba 
al  exceso,  pero  no  al  loco,  ni  al  imbécil.  En  cuanto  á  la  palabra 
prodigus,  significaba  en  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  por  algún  motivo 
particular  que  nos  es  desconocido,  no  cualquier  especie  de  disipa- 
dor, sino  solo  el  que  habiendo  sucedido  á  su  padre  intestato,  disi- 
paba los  bienes  paternos.  Así  en  la  forma  de  interdicción  que  el 
uso  habia  introducido,  y  de  que  se  valia  el  pretor,  no  se  vituperaba 
al  pródigo  mas  que  la  disipación  de  esta  especie  de  bienes:  *^Mori' 
bus  per  prcetorem  honis  interdicitur,  koc  modo:  QuAifDO  tua.bona 
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AS  XGXSTATEM  PEDHITOIS,   OB   BAM  BEM  TIBÍ  EA  BE    (6  JEBE)  COM- 

HEBCiOQTJE  INTEBDIGO.  Besultaba  de  esto  que  los  hijos  cuatido 
hablan  sucedido  á  su  padre  en  virtud  de  un  testamento,  y  los 
emancipados  que  no  tenían  nunca  bienes  paternos,  no  eran  puestos 
en  cúratela  aunque  disipasen  su  fortuna.  Ulpiano  nos  manifiesta 
que  los  pretores  remediaron  esto  último,  nombrándoles  curadores. 
Extendieron  del  mismo  modo  las  disposiciones  de  la  ley  de  las 
Doc^  Tablas,  que  solo  habían  hablado  de  los  fnriosos,  á  los  locos, 
á  los  imbéciles,  7  á  los  incapacitados  por  alguna  enfermedad  per* 
pétua.  Así  se  hallaron  todas  estas  personas  bajo  el  cuidado  de 
curadores,  qne  se  llamaban  legítimos  (legitimi),  cuando  procedían 
de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  y  honorarios  {honorarii)^  cuando 
eran  dados  por  el  pretor. 

Sin  embargo  es  fócil  observar  que  habiendo  confundido  los  roma- 
nos la  edad  en  que  no  es  púbero,  con  aquella  en  que  hay  ya 
capacidad  para  gobernarse,  resultaba  de  aquí  que  desde  que  los 
hombres  sui  juñs  habían  llegado  á  la  edad  de  catorce  años,   se 
hallaban  al  frente  de  sus  negocios.     Mucho  peor  habría  sido  esto 
respecto  de  las  mujeres,  si  se  hubiese  seguido  el  mismo  principio; 
porque  llegando  á  la  pubertad  antes  que  los  hombres,  desde  la 
edad  de  doce  años  hubieran   quedado  abandonadas  á  sí  propias; 
pero  como  en  el  derecho   primitivo   era  perpetua   su   tutela,  no 
existia  el  inconveniente  que   indicamos  sino  respecto  de  loshom* 
bres.    ¿Cómo  se  evitó?    La  primera  ley  que  trató  esta  materia 
parece  que  fué  un  plebiscito  promulgado  en  tiempo  da  la  segunda 
guerra  púnica.    Los  manuscrítos  de  los  autores  antiguos  lo  desig- 
nan, ya  con  el  nombre  de  lea;  Icetoria,  ya  con  el  de  lex  lectoria^  ya, 
en  fin  con  el  de  lex  Pl(Bloria,  que  es   su  verdadero  nombre.    El 
príncipal  objeto,  y  todo  el  contenido  de  esta  ley,  no  nos  son  cono- 
cidos. Solo  sabemos  que  era  relativa   á  los  menores  de  veinticinco 
años;  que  daba  una  acusación  pública  contra  los  acreedores  que  se 
hubiesen  aprovechado  de  la  inesperiencia  de  estos  menores  con  el 
objeto  de  engañarlos;  que  esta  acusación  llevaba  consigo  indefec- 
tiblemente ciertas  penas  contra   el   culpado,  produciendo,  entra 
otros  efectos,  el  de  hacerlo  incapaz  de  formar  parte  del  orden  mu- 
nicipal de  una  ciudad.    Al  mismo  tiempo  los  pretores  introdujeron 

en  bus  edictos  la  restitución  in  integrum  (restituiio  in  integrum)  eu 
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ikTot*  de  los  ifaenor^é  de  temticitieo  anda  que  hübieáeñ  úúo  6ügM- 
Sadoft  «m  algtín  neg^io.  De  este  modo  ée  Iiáliáí>oil  pi^ot«^dót 
por  la  }ey  PMoria  y  poif  el  edicto  pretoríano,  que  propendia  á 
castigar  y  á  repiaraf  h^  ftaudes  cometidos  eh  su  perjuido.  Poste- 
riormente para  eviteif  éstos  fraudes  quiso  Marco  Aut^io  Antohio 
que  se  pudiesen  dar  los  curadores  por  el  sdo  hecho  de  no  t^ner 
teinticinco  años.  Así  ülpiano,  después  de  haber  hablado  de  la 
restitución  vn  inte^rufn  concedida  á  los  menores  de  veinticinco  añod 
á  causa  de  su  inesperiencia,  añade :  "Et  ideo  odie  in  anc  us^ 
oetüttmi  adolescentes  curaiomffi  attiüiHó  reguntut^ ;  del  mismo  modo 
Ae^  en  otra  parte  hablíftndo  de!  pretor,  7  enumerando  los  curado- 
1^  hoñoArios!  ^*Prceieréa  dat  curatoirem  ei  etiofn  ^ni,  úuper  píiMí 
faciuB^  idonee  negotia  siuz  iueri  nonpotest" 

Eh  flñ¿  7  eto  tercé^  lugalr,  se  pi^sentabttn  caftós  én  que  au¿  du- 
ráhté  la  tutela,  ée  necesitaba  añadid  al  tutbl*  un  curtidor  adjiíüto. 
Esto  «it>s  indica  tres  circuñstáneiiM  diferentes  en  que  se  nombra- 
ban eurádbre^ :  1*  Durante  la  tutela  para  los  impúberoé.  2* 
Dé^dé  Id  pubertad  hasta  los  veinticinco  años  para  los  adultot. 
8*  Aun  despueé  de  los  Veinticinco  vños  para  íóñ  fiíriosos,  in^en- 
Éátos,  pródigos,  etc.  Vamos  á  examinan  estola  diversos  tiafaoíá 
botiiferme  á  la  Instituta  7  én  su  mismo  orden. 

Miisctili  púberes,  étféminoe  viripotentes  udqtié  ád  Vióéliidiutíl 
quintam  anuüm  completum  curatofes  aecipiunt;  quia  liéet  pubei^á 
sintj  ádhtrc  tamen  ejus  sdtatis  sunt  ut  eua  negotia  tutorí  nóú 
t»oiBSÍnt. 

Los  hombres  f  his  mtijeires  desde  la  pubertad  hasta  loé  Veinti** 
t^nco  años  cumpUdoii  reciben  curadores;  porque  aunque  seatt 
Jpúberca;  tddavia  por  su  edad  no  pueden  defender  sus  interesen. 

Páberes  et  feíhiné,  dice  el  testo:  en  efecto,  desde  el  momento  e& 
que  cesó  la  tutela  petpótua  de  las  mujeres,  necesitaron  estad,  auü 
toad  que  los  hombres,  que  se  les  nombrase  curadores;  poi^que  lle- 
gando á  la  pubertad  ánteii  que  ellos,  habrían  quedado  abandonadas 
desde  los  doce  años.— Hemos  establecido  como  principio  que  sé 
daban  tutores  por  una  incapacidad  común  á  todo  el  mundo,  y 
curadores,  por  una  incapacidad  particular:  tal  vez  se  hará  la  objeción 
de  que  iá  debilidad  de  la  edad  en  los  menores  de  veinticinco  añoé 
eé  gemdral,  f  úú  embargo,  á  e^tos  se  ñoñibraba  cutíidóres.    Eftto 
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oonsista  en  que,  según  el  derecho  estricto,  Jos  menores  de  veinte  y 
dneo  ^08  eran  eapaoes;  y  solo  por  una  legislación  posterior  se 
permitió  darles  curadores,  no  á  todos,  sino  solo  á  los  que  los  pedian 
así  esta  incapacidad  do  wa  general. 

I. — Dantur  autem  curatores  ab  eisdem  magistratíbus  quibus  et 
ínitores.  6ed  curator  testamento  non  datur:  sed  datus,  confir- 
matur  decreto  prsBetorís  vel  prasidis. 

1-— Se  dan  los  curadores  por  los  mismos  magistrados  que  los 
tutores.  Mas  no  se  din  por  testamento:  pero  uñar  vez  dados,  se 
eonñrma  por  decreto  del  pretor  6  del  presidente. 

Los  curadores  para  los  furiosos  y  los  pródigos  enai  los  únicos 
legítimos,  los  únicos  que  daban  la  ley  de  las  Doce  Tablas;  todos 
los  demás  eran  honorarios,  nombrados  por  los  magistrados  según 
las  re^as  expuestas,  página  195. — Ningún  curador  podia  ser 
nombrado  por  testamento,  pues  la  ley  de  las  Doce  Tablas  no  daba 
este  derecho  al  testador.  Tampoco  se  lo  dio  para  las  cúratelas 
introducidas  posteriormente,  y  la  raaon  es,  pix^que  refiriéndose  á 
circunstancias  particulares  todas  las  causas  por  las  que  se  daban 
curadores,  y  cuyas  causas  impouian  una  especie  de  incapacidad  en 
pearsonas  generalmente  capaces,  no  debia  estar  en  las  &cultades  del 
testador  (^rar  por  autoridad  propia  como  si  tales  causas  existiesen. 

II. — ítem,  invit  adolescentes  curatores  non  acoipiunt,  prsBter- 
qnacD  in  litem;  curator  enim  et  ad  certam  causam  dari  potest. 

fi.-^Los  adolescentes  no  reciben  contra  su  voluntad  curador  á 
no  ser  para  un  litigio;  porque  el  curador  puede  darse  hasta  para 
.un  negoeio  particular. 

Pues  ganeralmeqte,  y  según  el  derecho,  las  petBonas  que  habían 
flegado  á  la  pubertad  eran  capaces,  y  no  se  les  imponía  pc«  fuerza 
un  curador;  pero  se  daba  á  los  que  lo  pedian,  no  hallándose  en 
retado  de  administrar  solos  sus  negocios.  Nuestro  texto  establece 
este  principio,  y  lo  mismo  igualmente  un  fragmento  de  Papiniano 
«n  «1  I^gesto  q^e  dice:  **Minoribit8  annorum  desiderantibus  eura^ 
toris  dari  so^evdy  El  eurador  debia  ser  pedido  por  el  mismo 
adulto,  6  por  un  procurador  en  su  non^re;  así  ht  madre,  d  pa« 
trono,  4¡í  emancipado,  los  parientes,  no  podían  pedirio,  pero  podían 
«ávsirtir  al  adulto  que  lo  hiciese.  Las  constituciones  imponían 
^ta  lOtKgaoion  ^  tutor»  q«a  ¿abiia  «do  responsaUe  si  concluida 
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la  tutela  hubiese  dejado  de  hacer  esta  advertencia  (si  non  admo^ 
nueritf  ut  sibi  curatorta  peteret).  Además,  cuando  el  adolescente, 
habiéndolo  pedido,  recibia  un  curador,  debia  permanecer  bajo  su 
custodia  hastp  la  edad  de  veinticinco  años.  Los  adultos  podían 
recibir  curadores  contra  su  voluntad  en  tres  casos:  1.^  Para  reci- 
bir las  cuentas  de  los  tutores:  2°  Para  un  litigio;  esta  es  la 
excepción  indicada  en  nuestro  texto:  3.^  Para  recibir  un  pago. 
En  estas  tres  circunstancias,  el  tutor,  el  contrario  6  el  deudor, 
tenian  derecho,  para  su  mayor  seguridad,  de  exigir  que  se  diese 
curador  al  adulto,  á  fin  de  que  en  adelante  no  se  les  pudiese  acusar 
de  haberse  aprovechado  de  la  inesperiencia  de  este  último  para 
engañarlo.  No  podian  ellos  mismos  pedir  curador;  pero  podian 
negarse  á  satisfacer  al  adulto  hasta  que  hubiese  hecho  la  demanda; 
y  una  constitución  del  emperador  Gordiano  permite  también  al 
tutor,  en  caso  de  negarse  el  pupilo,  á  solicitarlo  él  mismo.  Pero 
estos  curadores  tenian  su  encargo  limitado  al  negocio  especial 
para  que  hablan  sido  nombrados,  terminado  el  cual,  cesaban  en 
sus  atribuciones. 

Besulta  de  lo  que  hemos  dicho  que  los  menores  de  veinticinco 
años  no  eran  considerados  como  capaces  de  administrar  siempre 
bien  BUS  negocios;  que  si  hablan  pedido  curadores,  permanecían 
bajo  su  custodia  hasta  los  veinticinco  años;  y  que,  si  no  los  hablan 
pedido,  debian  en  ciertas  circunstancias  recibirlo  contra  su  volun- 
tad: debemos  añadir  que  en  los  negocios  en  que  interviniesen, 
debian  ser  restituidos  por  el  pretor  (restituí  in  inUff^'um),  cuando 
este  magistrado  reconociese  que  habia  ^esperimentado  algún  per- 
juicio: este  privilegio  reparaba  el  perjuicio,  pero  también  dismi- 
nuía BU  crédito  en  los  negocios,  pues  se  temía  contratar  con  ellos 
cuando  los  contratos  no  eran  irrevocables.  Por  último  no  podiap 
sin  un  decreto  enajenar  ni  hipotecar  sus  bienes  inmuebles.  Para 
evitar  todas  estas  consecuencias  d.ebian  los  adultos  obtener  dispensa 
de  edad  (cetatis  venia),  que  solo  podia  concederse  por  el  emperador 
á  los  que  justificaban  su  buena  conducta  y  que  hablan  llegado  á  la 
edad  de  veinte  años,  siendo  hombres,  y  de  diez  y  ocho  siendo  mu  • 
jeres.  Después  de  esta  dispensa,  los  adultos,  si  se  hallaban  en 
cúratela,  quedaban  libres  de  ella,  y  podian  obrar  en  sus  negocios 
como  mayores  de  veinticinco  años,  aunque»  sin   embargo,  no 
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podían  sin  un  decreto  especial  enajenar  ni  hipotecar  sus  bienes 
inmuebles. 

En  cuanto  á  la  máxima  de  que  los  curadores  pueden  ser  dados 
para  un  negocio  especial,  volveremos  en  breve  á  tratar  de  ella. 

III. — ^Furiosi  queque  et  prodigo,  licet  majores  viginti-quinque 
annis  sint,  tamen  in  curatione  sunt  agnatorum,  ex  lege  Duodecim 
Tabularum.  Sed  Solent  BomsD  prsBfectus  urbi  vel  prsetor  et  in 
provinciis  prsosides,  ex  inquisitione  eis  curatores  daré. 

3. — Los  furiosos  y  los  pródigos,  aunque  sean  mayores  de  veinte 
y  cinco  años,  se  hallan  por  la  ley  de  las  Doce  Tablas  bajo  la  cura- 
tela  de  sus  agnados.  Mas  comunmente  en  Boma  el  prefecto  de  la 
ciudad  6  el  pretor,  y  en  las  provincias  los  presidentes,  les  dan 
curadores  en  vista  de  la  averiguación  practicada. 

No  es  esto  decir  que  se  hallase  abolida  la  cúratela  legítima  de  los 
agnados;  la  paráfrasis  de  Teófilo  dice  que  los  magistrados  dan 
curadores  á  los  furiosos  y  á  los  pródigos  cuando  no  hay  agnado,  6 
cuando  el  agnado  mas  próximo  se  halla  inhabilitado  para  la  admi- 
nistración de  los  bienes.  Es  preciso  afiadir  que  como  las  palabras 
pródigo  y  furioso  se  tomaban  en  la  ley  de  las  Doce  Tablas  en  un 
sentido  muy  limitado,  que  los  pretores  se  habian  visto  obligados  á 
extender,  y  como  en  todos  los  casos  comprendidos  en  este  sentido 
mas  lato  nombraban  ellos  mismos  al  curador,  la  mayor  parte  del 
tiempo  se  daban  curadores  por  los  magistrados  á  los  furiosos,  y 
sobre  todo  á  los  pródigos. 

lY. — Sed  ed  mende  captis,  et  surdis,  et  mutis,  et  qui  perpetuo 
morbo  laborant,  quia  rebus  suis  superesse  non  possunt,  curatores 
dandi  sunt. 

4. — Pero  á  los  insensatos,  &  los  sordos,  á  los  mudos  y  á  los  que 
padecen  una  enfermedad  perpetua,  que  no  pueden  desempeñar  sus 
negocios,  se  les  han  de  dar  curadores. 

Se  nombraban  curadores  á  todas  las  personas  por  los  magistra- 
dos, porque  la  ley  de  las  Doce  Tablas  nada  habia  dispuesto. — Los 
furiosos  y  los  locos  podían  tener  lúcidos  intervalos.  Los  juriscon- 
sultos romanos  disputaban  si  en  cada  intervalo  cesaba  la  cúratela, 
para  renovarse  cuando  el  furor  ó  la  demencia  volviese.  Justioiano 
decide  que  la  cúratela  no  debe  extinguirse  y  renacer  en  cada  in- 
tervalo y  ^ue  continúa  siempre;  pero  que,  sin  embargo,  el  furioso 
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7  el  loco,  en  bus  lúcidos  intervalos,  podían  verificar  por  s{  solos 
cualquier  acto,  y  que  solo  necesitaban  la  asistencia  del  ear^dor 
durante  su  estado  de  furor  6  demencia. 

y — Interdum  autem  et  pupillJ  curatores  accipiunt,  utputa  si  le- 
gitimus  tutor  non  sit  idoneus,  quoniam  habenti  tutorem  tutor  dari 
non  potest.  ítem,  si  testamento  datus  tutor,  vel  á  prestore,  vel  & 
preside,  idoneus  non  sit  ad'administrationem,  nec  tamen  fraudo- 
lenter  negocia  administret,  solet  ei  curator  adjungi.  ítem  in  loco 
tutorum  qui  non  in  perpetuum,  sed  ad  tempus,  a  tutela  excusan- 
tur,  solent  curatores  darL 

5. — Mas  alguna  vez  los  pupilos  reciben  curadores,  como  por 
ejemplo,  si  el  tutor  legítimo  no  es  idóneo,  porque  no  puede  daive 
tutor  al  que  ya  lo  tiene.  También  si  un  tutor  nombrado  en  testa- 
mento ó  por  el  pretor  6  por  el  presidente,  no  bs  idóneo  para  la 
administración  de  loa  bienes,  aunque  no  administre  los  negoeioa 
con  fraude,  se  le  acostumbra  agregar  un  curador.  Igualmeate,  w 
lugar  de  los  tutores  que  se  excusan  no  perpétuamentOy  ainó  por  ua 
tiempo  determinado,  también  se  nombran  curadores» 

Aquí  se  trata  de  los  curadores  nombrados  durante  la  tutetoi  lo 
que  termina  la  indicación  de  los  casos  en  que  se  dau . 

VI. — Quod  si  tutor,  adversa  valetudine,  vel  alia  necessitate,  í«a- 
pediatur  quominus  negotia  pupilli  administrare  possit,  et  pupUljofl 
vel  absit,  vel  infans  sit:  quem  velit  actorem,  periculo  ipsius  tutoris, 
prsBtor,  vel  qui  provincias  prsBrit,  decreto  constituí. 

6. — Pero  8Í  el  tutor,  por  su  mala  salud  6  por  algunt  otra  cir- 
cunstancia, se  halla  impedido  de  admínistirar  los  negocios  dd  piH 
pilo,  7  este  se  encuentra  ausente  ó  en  la  infancia,  el  pintor  6  el 
presidente  de  la  provincia  constituye  por  un  decreto  á  oa  agente 
de  cuenta  7  riesgo  del  mismo  tutor. 

Es  menester  no  confundir  este  agente  (act^r)  «ooi  un  XHUKidoc. 
Solo  se  trata  aquí  de  un  procurador,  que  obra  en  interés  del  pu- 
pilo 7  de  cuenta  7  riesgo  del  tutor.  El  nombramiento  4e  este 
agente  se  hace,  según  el  texto,  por  decreto  del  pretor,  7  solo  em  lal 
caso  de  que  el  pupilo  se  halle  ausente  ó  en  la  infancia;  en  efecto,  si 
se  halla  en  aquel  mismo  lugar,  7  ha  aalido  7a  de  la  ÍAfancia,  .puede 
él  mismo,  dice  Teófilo,  nov^ar  un  procurador  «qq  ¡autorisMian 
del  tator. 
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Admihhtradon  y  fin  de  la  mratéta, — Las  tnismas  p&Iabrfts  dfe 
imtor  y  curador  nos  indican  una  diferencia  en  las  atribuciones  del 
tutor  y  del  carador:  el  uno  está  encargado  de  defender  {tueri)^  y  el 
otro  de  cuidar  {curare),    Pero   si   de  las  palabras  pasamos  á  las 
cosas,  resaltará  mas  esta  diferencia.     El  impúbero  infurtí  no  puede 
presentarse  en  ningún  acto;  salido  de  la  infancia,  puede  presen- 
tarse, si  se  le  completa  la  personalidad  que  exige  para   el  acto  el 
derecho  civil,  y  que  hó  se  halla  en  é\  enteramente.     Los  adultos, 
por  el  contmrio,   titeen  una  personalidad  cívi4  completa^  y  pot 
regla  general  pueden  disponer  de  sus  bienes  y  obligarse;  cons^iúitif 
una  adrogacion,  un  matrimonio,  etc.;   á  menos  que   el  furor  6  la 
demencia  no  les  hayan  impedido  el  uso  de  la  razón,  y  todavía  en 
este  estado  pueden  tener  lúcidos  intervalos.     Se  sigue  de  aquí  que 
el  protector  que  se  dá  á  los  impúberos  debe  hacerse  cargo,  6  de  ad- 
ministrar sus  negocios  durante  su  infancia,  6  de  completar  su  per- 
sonalidad incompleta  cuando  pueden  aquellos  obrar  y  hablar,  esto 
es  lo  que  hace  el  tutor  interpofiiendo  su  auctoritas,    Al  contrario, 
el  curador  dado  á  los  adultos  nunca  está  encargado  de  aumentar  su 
personalidad,  que  halla  compila:  debe  solo  cuidar  de  sus  intereses 
en  los  actos  que  ejecutan,  y  dar  su  asentimiento  {consensii>s)\  6  bien 
como  una  especie  de  procurador,  administrar  sus  negocios  cuando 
se  hallan  totalmente   impedidos  de   obrar.    De  aquí  proviene  la 
máxima  de  que  el  curador,  á  diferencia  del  tutor,  se  dá   á  los  bie- 
nes 6  la  cosb.     De  aquí  también  procede  que  se  puede  dar  un  cu- 
rador para  un  negocio  especial.    Estas  reglas  no  impiden,  sin  em- 
bargo, que  el  tutor,  aun  completando    la  persona  del  impúbero, 
tambieíi  se  ocupe  de  sus  bienes;  y  que  del  mismo  modo  el  curador; 
sin  tener  nunca  que  aumentar  la  persona  del  adulto,  sin  ser  nece- 
sario, aun  cuando  se  tratase  de  su  casamiento,  no  vigila    sin  em- 
btargo,  en  su  educación  y  subsistencia,  en  su  bienestar,  y  en  la 
cura  del  enfermo  6  del  loco  qué  le  es  confiado. 

En  suma  el  curador,  6  dá  su  consentimiento  á  los  actos  del  adulto 
ó  administra  bus  negocios  por  él  cuando  las  circunstancias  hacen 
esta  gestión  indispensable,  pero  nuüca  se  une  á  su  persona  para 
aumentarla. 

La  cúratela,  dada  al  pupilo  durante  la  tutela  concluye  en  la  pu- 
beldad,  la  de  los  adultos  concluye  á  los  veinte  y  cinco  años,  6 
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cuando  obtienen  la  dispensa  de  edad  (venia  cetatis);  la  de  los  fario« 
sos,  locos,  sordos  j  mudos,  etc.,  cuando  están  cur&dos;  la  de  los 
pródigos,  cuando  habiendo  mudado  de  costumbres  se  les  ha  alzado 
la  interdicción,  y  la  dada  por  un  negocio  especial,  cuando  este  está 
terminado. 

ARTICULO  III 

La  declaración  de  incapacidad  y  nombra- 
miento de  curador  pueden  pedirla  al  J  uez,  el 
Ministerio  de  Menores  j  todos  los  parientes 
del  incapaz. 

§  I   Código   CivU  del    Estado  Oñeatal   del 

Uruguay , 
§  II  G o YENA,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

Esptiña. 
§  III  Cóii^o  FrflDcéa. 
S  iV  Código  de  Ñápeles. 
'  V  CkSdigo  Sardo. 
"VI  Cóuigo  de  Luisiana. 
Vil  Cóüififo  de  Vaud. 

VI ti  Logré,  Legislación  Civil  y  Criminal 
de  Francia. 
§  iX  Ley  12,  título  16,  partida  6. 

§  I  Eite  artículo  está  tomado  del  que  tiene  el  número  385 ,  en  el 
Código  Civil  del  Estado  Obientax  del  Uruguay,  que  es  el 
que  sigue: 

Podrán  provocar  la  declaración  de  incapacidad  j  nombramiento 
de  curador  al  incapaz,  cualquiera  de  sus  parientes  y  el  Fiscal  de  lo 
Civil  y  del  Crimen  ó  el  Defensor  de  Menores,  haciendo  las  veces  de 
agente  ó  de  promotor  fiscal. 

El  Piscal  ó  su  agente  será  oído,  aun  en  los  casos  en  que  el  juicio 
de  incapacidad  no  haya  sido  provocado  por  ól. 

§  II  Concuerdan  con  este  artículo,  los  280  y  281  del  Proyecto 
DE  Código  Civil  para  España  dd  Dr.  Goyena,  que  son  como 
siguen: 

Art.  280 — "Puede  pedirse  la  declaración  de  incapacidad  por  el 
«cónyuge  ó  por  todos  los  parientes  del  incapaz.'^ 

490— Francos,  que  solo  habla  del  caso  de  imbecilidad,  demencia 
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i  finror;  pues  no  admite  otras  cansas  ^e  interdicción.  413  Ñapo, 
litano,  289  de  Yaad,  383  de  la  Luisiana:  el  370  Sardo  dice:  ''todo 
conjunto"  lo  que  parece  comprender  á  los  añnes:  el  488  Holandés 
añade:  ''La  interdicción  por  causa  de  prodigalidad  no  podrá  se^ 
provocada  sino  por  los  parientes  en  línea  recta,  y  por  los  colate- 
rales hasta  el  cuarto  grado  inclusive." 

Kada  hay  espreso  acerca  de  esto  en  Derecho  Somano  y  Patrio; 
pero  como  la  tutela  y  curaduría  se  gobiernan  generalmente  por  lai 
reglas,  vé  lo  espuesto  en  eü  artículo  176. 

Art.  281 — "El  minidterio  fiscal  deberá  pedir  la  declaración  dé 
''incapacidad  del  loco  que  se  halle  en  estado  de  furor,  y  podrá  pe- 
^'dirla  en  los  otros  casos  de  locura  ó  demencia,  si  el  loco  no  tiene 
"parientes  ó  cónyuge,  ó  si  teniéndolos  no  la  pidieren." 

491  Francés  menos  el  final  "O  si  teniéndolos  no  la  pidieren,^ 
41  á  Napolitano,  371  Sardo,  489  Holandés:  los  384  y  385  de  la 
Luisiana,  admiten  á  los  estraílos  y  aun  el  procedimiento  de  oficio 
en  falta  de  parientes,  6  si  estos  no  obran.  El  290  de  Vaud  per- 
mite al  Ayuntamiento  pedir  la  interdicion,  cuando  no  la  pidan  lod 
parientes. 

En  estado  de  furor. — El  ministerio  tiene  obligación  de  pedir  en 
este  caso  porque  peligran  el  reposo  público  y  la  seguridad  in- 
dividual. 

Podrá  pedirla  en  hs  otros  casos.— No  está  obligado,  porque  no 
hay  los  mismos  peligros  que  en  el  estado  de  furor.  A  pesar  de  lá 
uniforme  autoridad  de  todos  los  Códigos,  seria  mas  humano^  y  tal 
vez  mas  político,  hacerlo  también  obligatodo,  no  existiendo  cón<^ 
yuges  ni  parientes.  ¿Qué  ha  de  ser  del  desgraciado  demente  en 
tan  completo  abandono?  El  loco  es  tenido  por  ausente,  absentis 
loco  est,  y  su  condición  es  peor  que  la  del  pupilo,  6  y  124  de 
regulis  juris:  en  los  artículos  174,  175  y  332:  habernos  previsto  al 
huérfano  abandonado  y  al  ausente,  imponiendo  obligaciones  bajo 
responsabilidad  al  alcalde  y  ministerio  físcaf:  ¿no  os  tanto  y  aun 
mas  lastimosa  la  suerte  del  loco  sin  cónyuge  ni  parientes?  La 
policia  habría  de  recogerle:  ¿podrá  prescindirse  entonces  del  nom- 
bramiento oficial  de  un  curador?  El  celo  y  buen  juicio  de  los 
Fiscales  ocurrirá  en  un  caso  estremado. 

O  81  existiendo  no  lo  hicieren, — Los  Códigos  mencionados  no  ad- 

91 
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cuten  esta  escepcion  para  que  pedir  el  ministerio  fiscal:  si  existen 
parientes  é  cónyuge,  ellos  solos  deben  ser  los  arbitros  de  lo  qne  á 
solos  ellos  interesa.  ¿Por  qué  obligar  al  hijo,  al  hermano,  7  á  la 
esposa  á  hacer  público  el  humillante  estado  de  su  padre,  hermano 
6  esposo? 

No  puede  negarse  la  delicadeza  de  estas  y  de  otras  oonsidera- 
cienes  parecidas;  pero  no  deben  prevalecer  sobre  la  realidad  y  la 
justicia.  La  realidad  es  que  el  demente  se  halla  en  mucho  peor 
estado  que  un  menor  de  veinte  años,  y  la  justicia  pide  que  se 
provea  á  la  protección  de  su  persona,  á  la^seguridad  y  buena  ad- 
ministración de  sus  intereses.  Ni  lo  uno  ni  lo  otro  puede  conse- 
guirse sin  nombramiento  de  curador,  sin  consejo  de  familia,  ni  in«- 
ventario,  ni  hipoteca,  etc.,  aqui  se  ha  de  atender  mas  al  desgraciado 
6  demente  que  al  puntillo  sincero  6  interesado  de  la  &milia:  nada 
pierde  esta  por  la  publicidad  de  una  desgracia  y  la  publicidad  será 
igual  en  todos  los  casos. 

§  III  El  Dr,  Veliz  Sarsfidd^  cita  como  concordantes  de  8U  artU 
euZo,  ¡03  490  y  491  del  Código  GiyIl  Fbancés,  que  son  los  sU 
guientes: 

Art.  490 — ^Todo  pariente  del  que  se  halle  en  tal  estado  puede 
instar  esta  declaración;  lo  mismo  puede  hacer  un  cónyuge  respecto 
de  otro. 

Art.  491 — En  caso  de  furor  si  ni  el  cónyuge  ni  los  parientes 
instaren  la  inhabilitación  del  que  lo  padece,  deberá  instarla  el 
Fiscal,  quien  en  caso  de  demencia  ó  imbecilidad  podrá  hacerlo  res- 
pecto  de  uno  que  no  tenga  los  medios  que  para  ellos  son  me- 
nester. 

§  IV  Cita  también  niiestro  Codificador  Argentino^  como  concor^ 
dantes  de  su  artículo,  los  413  y  4^4  del  Código  de  NIpoles,  que  no 
traducimos  por  ser  iguales  á  los  que  acabamos  de  traducir  del  Código 
Napoleón. 

§  "V  Está  también  citado  por  él  Codificador  Argentino^  como 
concordante  de  su  artículo,  el  370  del  Código  Sabdo,  que  es  igual  al 
490  del  Código  Civil  Francés,  que  acabamos  de  traducir. 

§  VI  También  cita  nuestro  Codificador  Argentino,  como  concor* 
dantes  de  su  artículo,  los  383  y  384  del  Código  de  Luisiana,  qus 
$on  los  siguiétUes: 
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Art.  383- Igual  al  490  del  C<Sdigo  Napoleón. 

Art.  384 — En  defecto  de  los  parientes  6  del  esposo,  6  si  no 
obran,  la. interdicción  puede  ser  provocada  por  un  estrangero,  6 
pronunciada  de  oficio  por  el  Juez  j  después  de  oído  el  Defensor 
de  la  persona  cuya  interdicción  pide,  cuyo  defensor  deberá  nom- 
brar el  Juez,  si  la  misma  parte  no  ha  presentado  uno. 

§  Vil  Cita  también  el  Di*»  Velez  Sarsjiéld^  como  concordante  de 
9U  artículo,  el  290  del  Código  de  VArn,  que  es  el  que  sigue: 

Si  la  interdicción  no  es  provocada  por  los  parientes,  debe  serlo 
por  la  municip  ilidad  dol  domicilio  6  del  pueblo. 

§  VIH  Estractamos  y  traducimos  de  la  obra  LEGlSLAOloír  ClYlL 
T  Cbimikal  de  Fbancia,  por  LooRÉ,  el  informe  de  M.  Gbeyillb 
al  tribunado  y  el  discurso  de  M.  Tabbible,  en  el  Cuerpo  Legislativo 
á  cerca  la  inhabilitación  para  H  administración  de  los  bienes,  por  ser 
concordantes  de  este  y  los  artículos  siguientes: 

El  informe  presentado  al  Tribunado  por  Mb.  G-bxtille,  es  como 
si¡^e: 

Tbibunos:  Vengo  hoy  en  nombre  de  la  sección  legislativa  á 
ofreceros  el  resultado  de  sus  meditaciones  sobre  el  título  11  del 
Código  Qvil. 

La  mayor  edad  que  por  nuestra  legislación  antigua  no  empezaba 
hasta  los  25  años,  se  ha  fijado  por  el  actual  proyecto  en  la  época 
de  21  años  cumplidos.  Este  recuerdo  no  es  ciertamente  una  in*- 
novación,  puesto  que  ya  estaba  dispuesto  así  por  la  ley  de  20  de 
Setiembre  de  1792,  y  el  decreto  de  21  de  Enero  siguiente.  Así 
es  de  ver,  que  por  un  espacio  mayor  que  el  de  diez  años  esta  disposi- 
ción ha  producido  en  la  sociedad  todos  sus  efectos  civiles,  que  ha 
servido  de  base  á  muchas  y  muy  importantes  transacciones,  que 
bajo  sus  fiívorables  auspicios  se  han  realizado  no  pocos  reparti- 
mientos, y  consumado  además  un  sin  numero  de  ventas  y  enage- 
naciones,  y  que  arrojaríamos  de  seguro  el  recelo  y  la  desconfianza 
en  el  espíritu  de  muchos  contratantes,  si  alterásemos  en  cierto 
modo  lab  nena  fd  de  sus  convenciones  por  la  derogación  de  un  prin- 
cipio que  los  ha  determinado,  y  sin  el  cual  al  menos  legalmente 
no  hubieran  podido  celebrarse. 

El  solo  anuncio  del  peligro  que  encierra  una  legislación  sin  cesar 
TAcilante,  jnnto  con  la  aprobación  que  vosotros  habéis  dado  al 
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proyecto  de  ley,  que  señala  el  termino  de  la  mayor  edad  álps  21 
años  de  la  vida,  pudiera  dispeaearme  de  entrar  en  ulterrores  espli- 
caeiones  y  comentarios.  Mas  cuando  se  pretende  fijar  las  leyefl 
de  un  gran  pueblo,  cuando  las  ideas  nuevas  se  encuentran  y  cho- 
can con  recuerdos  antiguos,  fuerza  es  no  ocultar  nada,  decirlo 
pálidamente  todo,  desvaneciendo  las  dificultades  que  pueden  sus- 
citarse. Y  en  verdad,  no  debe  disimular  aquí  las  qut^jas  exhaladas 
por  algunos  hombres  concienzudos  acerca  el  abandoTio  de  una- 
regla  en  otro  tiempo  usada,  y  debo  una  respuesta  tí  la  mas  grave 
de  sus  objeciones,  siquiera  por  la  pureza  de  los  motivos  que  las 
han  creado. 

Han  invocado  loa  que  combaten  la  disposición  de  que  me  ocupo 
la  costumbre  contraria  de  todos  los  pueblos  civilizados  y  cultos; 
Nos  han  hablado  de  la  inesperieccia,  de  la  previsión  edcasd,  de  la 
seducción  y  de  los  peligros  que  cercan  por  do  quiera  á  un  joven 
menor  de  21  años.  Nos  los  han  representado  llevado  por  el  im- 
pídso  de  su  edad,  cediendo  con  facilidad  suma  á  los  géneros  dé 
corrupción  en  que  sucesivamente  se  halla  envuelto,  buscando  en 
Tftzfo  una  égíáúy  un'  protector,  un  apoyo,  sin  el  cual  se  le  vé  bien 
presto  desperdiciar  sus  bienes,  deg^^adar  su  juventud,  ajar,  envi- 
lecer su  alma,  y.  hundirse  en  seguida  en  la  vergüenza,  en  la  mi- 
seria, en  la  desgracia. 

Preciso  es  convenir,  que  tales  temores  pueden  ser  justiñcados 
por  el  escándalo  de  algunos  ejemplos  propios  para  herir  la  ima- 
ginación de  hombres  igualmente  sensibles  que  virtuosos;  mas 
al  lado  de  este  cuadro  Idgubre,  permítaseme  presentar  la  es- 
peranza consoladora  de  las  grandes  y  felices  mudanzas  que  se 
han  yerifícfldo  después  de  la  revolución  en  las  cosas  y  en  las  per* 
souas;  y  aiie  todo  que  pueda  dirigir  vuestra  atención  hacia  estos 
números  Licuos  que  se  crean  á  porfía  en  el  territorio  francés,  en 
que  los  jóvenes  irán  á  recibir  del  tropel  las  vivas  impresiones  del 
saber  y  de  la  moral.  Además  la  juventud  no  es  hoy  lo  que 
atttes  era,  los  progresos  de  la  libertad  han  contribuido  á  los  pro- 
gresos de  la-  razón,  y  los  resortes  de  su  espíritu  tienen  mas  acti- 
yidad,  energía  y  movimiento.  En  general,  la  juventud  francesa 
camina  y  avanza  rápidamente  hacia  un  término  no  menos  útil 
que  honroso,  sintiendo  dentro  de  su  interior  una  yoz  que  le  ilamtf  al 


TÍFéXni — DB  Irá.  017B!ATELA«-^<!AP.  I,  ABTé  lU  269 


logro  de  sus  altos  destinos,  agitada  "por  la' necesidad  de  aprender, 
se  le  vé  entregarse  con  noble  emulación  y  ardor  d  todbs  las  clases 
de  instrnccion  y  conocimientos.  Las  resultas  que  esto  produce 
no  necesito  presentárosla;  sabéis  ya  que  las  ciencias  nutren  el  co« 
razón,  levantan  el  alma,  fortalecen  el  espíritu,  y  forman  el  carácter: 
sabéis  que  ensenando  á  conocer  y  apreciar  lo  que  es  bueno  y  con- 
veniente, distinguiéndolo  de  lo  malo  y  peligroso,  e::cadenan  las- 
pasiones  mas  impetuosas,  supliendo  solas  y  por  sí  ¿  los  saaonadoa 
frutos  de  la  edad  y  esperiencia. 

No  cabe,  pues,  duda  que  llegado  el  mancebo  á  lo&r  21  años  de 
su  vida  pued<>  gozar  de  toda  la  ostensión  de  sus  derechos  civiles* 
Entregándole  entonces  á  sí  mismo,  dejando  que  ande  solo  por  el 
camino  de  la  vida,  se  logra  que  observador  y  atento  examine  coa 
escrupuloso  cuidado  las  consecuencia  que  producirán  los  empéños- 
qne  conti^e.  Conoce  entonces  y  sabe  apreciar  toda  su  impor- 
tancia y  estabiiid*id,  sabe  que  su  juventud  no  servirá  como  en 
otros  tiempos  de  protesto  para  que  se  declaren  nulos  sus  contratos' 
y  obligabiones,  y  esta  idea  será  la  mejor  prenda  contra  loi^  peligros 
de  una  disipación  insensata. 

El  uso  de  los  pueblos  cultos  que  citan  en  eu  faVor  los  contnra'' 
rios  no  ha  sido  general  en  toda  la  Francia.  Las  costumbres  de 
Normandie,  de  Amiens,  de  Bretagne,  de  Douhi,  de  Anjou,  etc., 
hablan  introducido  una  nlayor  edbd  precoz  de  20  afios,  la  que 
hablar  estado  en  observancia  sin  graves  inconvenientes  por  espacio 
de  muchos  siglos.  Por  último  la  Constitución  declara- y.reoonoco' 
al  individuo  de  20  anos,  ciudadano  de  la  Bepública.  En  esta  edad 
le  confía  sus  mas  preciosos  intereses,  le  constituid  eü  la  dignidad 
de-hombre  libi^.  Nada  mas  debo  decir:  sabéis  bien  que  las  fiícul- 
tades  civiles  deben  guardar  paz  y  armonía  con  los  dei^echos  po- 
líticos; 

Y  nkirada  la  cosa  bajo  otro  punto  de  vista;  la  emancipaK!Íon  que 
ha^a  precedido  á  la  época  mayor  de  edad  ¿no  habrá  preparado  al- 
jáven  á  usar  de  patriaionio  con  discreción  y  economía?  Si  á  pesar 
de  eafto  debemos  lamentar  y  gemir  tristes  y  vergonzosos  estravíos, 
lejos  de  ser  estos  un  nuevo  aliciente  se  convertirán  en  su  mas  útil 
preservativo.  Y  por' fin,  porque  una  institueioü  puede  destruirse 
¿debemos  no  admitirla  en  nuestros  códigos  y  desterrarla  de  nuetH 
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iras  costumbres?  También  se  ha  abusado  de  la  religión,  también 
se  ba  aburado  de  la  filosofía  ¿y  convendrá  por  esto  proclamar  el 
ateísmo,  6  hundirnos  en  el  fungo  de  las  mas  groseras  preocupa- 
ciones? No,  ciertamente.  G-uardcmonos,  pues,  de  dar  un  paso 
atráf^  dejemos  la  mayor  edad  ¿los  21  anos,  no  arrebatemos á  los 
jóvenes  ese  grande  y  poderoso  medio  de  emulación;  y  preparés- 
mosles  si  con  una  tierna  solicitud,  con  numerosos  sacrificios,  con 
el  desarrollo  de  sus  talentos,  con  avisos  cuerdos,  y  sobre  todo  con 
abundantes  y  s3veros  ej  ampios  á  recibir  el  beneficio  de  esta  nueva 
mayor  edad,  á  gozar  coa  ventnja  para  la  patria,  y  con  notable  in- 
terés para  ellos  dd  la  completa  estension  de  los  derechos  civiles  y 
políticos. 

Con  todo  ese  goce  debe  hallarse  sometido  á  las  restricdonea 
puestas  en  el  título  del  matrimonio.  En  efecto,  semejante  actOt 
el  mas  santo  y  ol  mas  grave  de  cuantos  celebra  el  hombre  en  su 
vida,  tiene  una  influencia  demasiado  directa  sobre  la  felicidad  6 
desventura  de  la  vida  para  que  dejemos  de  procurarnos  como  una 
garantía  de  su  acierto  toda  la  t^abiduría,  la  previsión  y  el  efecto 
paterno.  Ha  debido  conocer  el  legislador  el  loco  entusiasmo  de  la 
imaginación  ardiente  y  los  fáciles  estravíos  de  un  corazón  tierno 
á  lo  sumo,  y  débil  en  demasía.  Ha  debido  de  temer  que  el  joven 
no  se  arroja  tras  da  una  esposa  que  el  padre  rechaza,  mas  antes 
por  el  poderoso  instinto  de  la  mas  abi  asadera  de  las  pasiones, 
que  por  un  sentimiento  templado,  y  por  los  acuerdos  de  una  re- 
fleccion  madura. 

Además  no  se  introduce  nunca  en  la  familia  una  persona  es- 
traña,  no  se  la  identifica,  por  debirlo  así,  con  la  misma,  sin  que 
se  conozca  antes,  sin  que  sepa  que  es  digna  de  toda  la  conside* 
ración  y  miramientos  que  deben  tenérsela.  Así  que  solo  después 
de  una  larga  y  juiciosa  prueba,  la  autoridad  de  la  ley  acompañada 
de  todas  las  formas  de  respeto  que  se  debe  á  la  autoridad  paterna 
puede  suplir  el  consentimiento  denegado  á  una  afición  depurada 
por  el  tiempo  y  la  resistencia,  y  avivadi  y  robustecida  por  la  ter-* 
neza  recíproca.  Una  precipitación  indiscreta  en  materia  tan  deli- 
cada de  suyo  y  tan  grave  podría  transformar  el  mas  suave  y 
mas  necesario  de  todos  los  lazos  en  durísimas  é  insoportablet 
cadenas, 
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De  cuanto  acaba  de  decirse  se  echa  fácilmente  de  ver  cuan 
cautos  7  avisados  han  andado  los  autores  del  proyecto  en  señalar 
esta  escepcion,  siendo  de  advertir,  que  con  ello  se  reproduce  úni- 
camente un  principio  que  habéis  consagrado  con  vuestros  sufra- 
gios en  el  título  del  código  civil  sobre  el  matrimonio. 

Mas  el  hombre  llegado  á  su  uiayor  edad  no  está  al  abrigo  de 
todas  las  calamidades  que  amagan  su  frágil  y  miserable  exis- 
tencia. Sea  error  de  la  naturaleza,  sea  enfermedad;  todos  los 
¿rganos,  toda  la  simetría  de  su  ser,  todas  las  habitudes  de  su 
cuerpo  sé  hallan  en  un  estado  de  contracción  6  abatimiento  que 
pasma. 

Su  espíritu  no  dá  entrada  entonces  sino  á  concepciones  desorde- 
nadas, siendo  fácil  de  ver,  que  no  le  es  dado  entonces  ni  dirigir 
BU  persona  ni  administrar  sus  bienes:  el  mismo  llega  á  ser  con 
frecuencia  para  sus  conciudadanos  un  objeto  de  piedad,  de  burla  6 
de  temor.  Si  permanece  continuamente  en  posición  tan  triste  y 
dolorosa,  su  interés  propio  y  el  bien  de  la  sociedad  exijen  de  con- 
suno que  se  prive  á  semejante  individuo  del  ejercicio  de  los  de- 
rechos civiles,  ó  en  otros  términos,  que  recaiga  sobre  él  un  decreto 
de  inhabilitación;  y  esto  es  lo  que  ha  ordenado  el  artículo  489  del 
actual  proyecto  de  ley. 

El  artículo  siguiente  otorga  al  esposo  6  indistintamente  á  todos 
los  parientes  el  derecho  de  pedir  esta  inhabilitación.  Y  justo  en 
verdad  es,  el  proporcionar  á  los  miembros  de  una  familia  los  me- 
dios de  con'tervar  la  fortuna  y  la  vida  de  la  persona,  que  por  su 
desorganización  moral  y  física  está  en  peligro  de  perder  no 
menos  la  una  que  la  otra.  Tienen  en  ellos  los  parientes  un  interés 
propio  y  directo,  y  además  motivos  de  honor  y  da  escepcion  por 
los  que  son  acreedores  á  mucha.  Con  todo  pueden  hallarse  pa- 
rientes pocos  dignos  en  verdad  de  es^'O  título,  cuyo  descuido  é 
indiferencia  visible  llamen  poderosamente,  y  sobre  todo  en  caso 
que  la  demencia  pase  á  furor,  la  intervención  y  concurso  del  mi- 
nisterio público.  Puede  acontecer  además  que  un  hombre  ha3''a 
sufrido  una  enagenaciou  mental  en  u  i  pais  remoto,  úa  relaciones, 
falto  de  allegados  y  amigos.  Por  último  los  hijos  naturales  que 
no  tienen  mas  protección  que  las  que  les  dispensa  la  ley,  ni  otros 
parientes  que  los  funcionarios  que  ella  crea,  no  pueden  quedar 
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abandonados  á  sí  mismos,  espuestos  á  correr  todos  los  peligrosos 
asares  de  un  delirio  habitual.  Tan  grandes  inconvenientes  ha 
obviado  el  artículo  491,  cuando  dice:  que  en  los  casos  de  furor,  si 
la  inhabilitación  no  ha  sido  solicitada  ni  por  el  esposo  ni  por  los 
parientes,  puede  provocarla  el  procurador  del  G-obierno,  quien 
tendrá  facultades  para  hacer  lo  propio  ei\  caso  de  imbecilidad  6 
demencia,  cuando  el  individuo  que  padeciere  ya  la  una  ya  la  otro, 
no  tiene  ni  esposo,  ni  esposa,  ni  parientes  conocidos. 

Debemos  observar  aquí  que  las  disposiciones  de  ese  artteido, 
limitando  la  acción  del  ministerio  público  al  solo  caso  de  furer, 
no  le  autorizan  para  dirigirse  contra  el  hombre  en  estado  d« 
demencia  é  imbecilidad,  que  se  encuentra  bajo  el  cuidado  de  su 
&milia. 

No  ha  faltado  quienes  digan  que  no  carece  de  peligro  una  res* 
titucion  de  esta  naturaleza,  y  á  ese  defecto  han  pintado  el  des- 
cuido muy  frecuente  de  familias  poco  afortunadas,  dejando  hun- 
dida en  la  miseria  y  corriendo  en  la  divagación  ¿  una  persona 
imbécil. 

Ellos  han  temido  que  no  sea  ese  hombre  mas  tarde  una  carga  muy 
pesada  para  la  sociedad,  la  que  se  verá  forzada  á  llevarle  á  uno  de 
estos  lúgubres  asilos,  último  refugio  del  sufrimientD  y  de  la  des** 
gracia;  y  de  ahí  han  concluido  que  era  necesario  investir  al  ma  • 
gistrado  encargado  del  ministerio  público  de  un  poder  discrecional 
para  que  proceda  de  oficio,  cuando  hubiese  escitado  en  vano  los 
sentimientos  y  el  frió  y  apagado  celo  de  una  familia. 

Fuerza,  sin  embargo,  es  confesar  que  no  está  escento  de  peligro 
y  graves  inconvenientes  el  otorgamiento  de  facultades  demasiado 
latas  al  procurador  del  gobierno  en  tan  ardua  y  delicada  materia* 
Las  familias  procuran  por  lo  común  ocultir  con  esquisito  cuidado 
las  enfermedades  de  este  género,  se  afligen,  se  conduelen  con  ellas; 
huyen,  temen  la  publicidad,  recelan  las  importunas  investiga- 
ciones de  los  amigos,  las  observaciones  y  las  malignas  chanzas  de 
los  enemigos,  se  imaginan  que  una  parte  de  la  humillación  dA 
padre  no  recaiga  sobre  los  hijos. 

Así  es  de  ver,  que  ya  sea  interés,  sea  amor  propio,  sea  una  be* 
nefícencia  loable  6  una  afección  tierna,  cuidan  las  familias  de 
cubrir  con  el  silencio  y  el  misterio  estos  hechos,  apartándolos  dd 
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lüB  ojos  de  la  multitud  curiosa  siempre  ávida  de  saber  los  aconte- 
cimientos en  demasía;  no  perdonando  nada  para  sanar  al  propio 
tiempo  la  dolencia,  restituir  al  demente  la  razón  que  ha  perdido, 
y  por  lo  tanto  el  libre  goce  de  sus  bienes.  El  celo  indiscreto  de 
un  procurador  del  gobierno  romperla  infaliblemente  esta  tan  dolo- 
rosa  cuanto  sublime  armonía,  y  su  ministerio  inútil  en  algunas 
ocasiones  seria  nocivo  en  muchos  casos,  y  sin  sanar  en  nada  el 
infeliz  que  estuviese  privado  deluso  desús  facultades  intelectuales; 
perdería  ciertamente  mucho  con  el  sentimiento  que  causaría  á  sus 
parientes  un  procedimiento  intempestivo. 

El  artículo  492  y  500  señalan  el  tríbunal  de  prímera  instancia 
como  y  también  el  de  apelación  que  debe  conocer  y  juzgar  de  esta 
especie  de  demanda. 

Los  artículos  siguientes  prescriben  la  forma  y  la  instrucción  del 
proceso.  Necesario  es  articular  los  helshos  de  imbecilidad,  de  de- 
mencia 6  de  furor,  y  reunir  además  los  principales  paríentes  en 
concejo  de  familia  para  que  den  su  dictamen  acerca  de  las  causas  y 
necesidad  de  la  inhabilitación  demandada.  Los  que  la  hubiesen 
solicitado  no  tendrán  voto  en  el  concejo;  ya  que  no  pueden  ser 
jueces  en  su  propia  instancia,  teniendo  así  mismo  de  esta  suerte  el 
que  se  opone  á  la  inhabilitación  mas  medios  para  resistir  c  )n  buen 
éxito  á  los  esfuerzos  injustos  y  posibles  de  una  maligna  y  criminal 
codicia.  Los  hijos  del  esposo  á  que  se  pretende  quitar  la  adminis- 
tración de  sus  bienes  están  también  privados  da  tomar  parte  en 
las  deliberaciones  del  concejo.  Fuera  efectivamente  una  cosa  no 
menos  nociva  que  inmoral  poner  á  tales  personas  en  la  obligación 
cruel  de  dar  su  fallo  contra  un  padre  6  un  esposo  infeliz  y  humi- 
llado, á  quien  siempre,  pero  especialmente  entonces,  deben  mirar 
con  la  mas  respetuosa  solicitud  y  con  el  mas  tierno  cuidado. 

Tiene  en  seguida  el  interrogatorio.     Se  verifica  per  todo  el 

tribunal  reunido  en  la  sala  de  las  deliberaciones,  ya  para  no  afectar 

vivamente  con  la  presencia  del  público  la  presumible  timidez  de  un 

individuo  alarmado  sin  duda  de  verse  sometido  á  una  prueba  tan 

penosa  y  delicada,  y  además   pr;r  respeto  á  su  reputación  y  aun  á 

BU  amor  propio  en  caso  que  no  llegara  á  justificarse  lo  que   se  ha 

dicho  de  la  enajenación  mental.     Debía  tanto  mas  desearse  este 

proceder,  cuanto  queda  á  los  jueces  ocasión  y  medios  de  observar 

86 
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con  mas  detenimiento  los  rasgos,  los  Biovimientos,  la  aetitud  del 
supuesto  demente,  j  de  fijar  en  seguida  la  opinión  sobre  la  debili* 
Hdad  6  fuerza  de  sus  fitcultades  intelectuales.  Además  si  el  indi- 
viduo á  quien  se  pretende  quitar  la  administración  de  sus  bienes  no 
puede  posar  al  tribunal,  el  cuidado  de  interrogarle  quedará  con- 
fiado á  uno  de  los  jueces,  quien  lo  hará  acompañado  del  procura-^ 
dor  del  gobierno  no  descuidando  nada  de  cuanto  pueda  oontriboir 
á  que  se  conozca  la  enfermedad  moral  del  individuo  de  que  se  trata 
cujo  espíritu  dcbil  por  su  estado  quedaría  muy  perturbado  y  fae* 
rido  con  un  aparato  mas  grande. 

Con  todo  una  demanda  de  inhabilitación  puede  por  su  natura- 
leza, ja  por  las  formas  que  ezije,  ya  por  los  actos  que  necesita» 
llevar  algún  retardo  que  seria  perjudicial  á  los  interesBg  del  indi* 
viduo  á  quien  se  desea  quitar  la  adiuioistraáon  de  sus  bienes.  El 
proyecto  de  ley  aleja  por  este  motivo  todo  temor,  autorizando  el 
nombramiento  de  un  administrador  provisional  encargado  de  su 
persona  y  de  sus  bienes.  Ya  aun  mas  lejos  el  proyecto  de  ley,  y 
supone  en  el  articulo  499  que  la  demanda  do  iuhabilitactoii  debe 
ser  rechazada,  ya  que  la  enagenacion  puede  aer  instantánea,  de  un 
carácter  poco  alarmante,  y  que  debilite  el  juido  sin  destruirlo  dsl 
todo.  Entonces  y  según  las  circunstancias  el  tribunal  está  faeol* 
tado  para  dar  á  semejante  individuo  un  concejo,  sin  la  asistencia 
del  cual  no  puede  ni  tomar  prástamos,  ni  desprenderse  de  aoi 
bienes,  ni  gravarlos  en  manera  alguna,  ni  empezar  ningún  pleito» 
Disposición  sabia  y  feliz  que  impide  á  la  justicia  desplegar  la  seve- 
ridad y  el  rigor  que  exige  la  inhabilitación  sino  en  los  casoa  mas 
urgentes  y  menos  equívocos,  disposición  que  al  paso  que  conserva 
al  hombre  cuyo  espíritu  se  halla  débil,  la  disposición  de  sos  rentas 
le  pone  en  la  imposibilidad  legal  de  ser  el  blanco  de  esos  seres  viles 
que  no  se  avergüenzan  de  formarle  lazos  para  quitarle  su  fortuna 
y  precipitarle  en  la  desgracia. 

Por  lo  demás  los  fallos  sobre  inhabilitación  6  nombramiento  de 
consejero  deben  ser  fijados  en  la  sala  de  la  audiencia  de  los  nota- 
rios del  distrito;  así  lo  determina  el  artículo  501.  Puestos  así  de 
una  manera  pública  y  ostensible,  son  advertencias  que  se  hacen  en 
la  sociedad  sobre  la  incapacidad  del  inhabilitado,  advertencias  qoe 
concilian  todos  los  intereses,  y  armonizan  todos  los  derechos. 
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Loa  artículos  sigaientes  son  la  consecuencia  rigurosa  de  la  i a- 
habilitecbn  definitiyaraente  decretada,  como  j  también  del  simple 
nombramiento  del  consejo.  Es  en  efecto  cosa  evidente  que  todos 
los  actos  verificados  en  posterioridad  á  uno  ú  á  otro  de  estos  dos 
&II08  por  el  individuo  sobre  quien  ha  recaído,  son  nulos  de  de- 
recho y  que  deben  asimismo  anularse  los  que  se  consumaron  ante 
una  declaración  semejante,  si  se  probare  judicial  y  notoriamente 
que  existían  á  la  sazón  los  motivos  por  los  que  ñi^  provocada  la 
demanda  de  inhabilitación.  Nada  mas  debe  decirse  en  el  partí-- 
cular:  supaesto  que  esas  escepciones  son  evidentes  con  solo  anun- 
ciarlas. Claro  también  en  sí  7  digno  de  todo  respeto  es  el  prin- 
cipio contenido  etn  el  artículo  504.  Este  principio  establece,  que 
después  de  la  muerte  de  un  individuo  los  actos  que  hubiese  hecho 
Bo  podrán  ser  atacados  por  caso  de  demencia,  sino  en  cuanto  la 
inhabilitación  ñiese  decretsda  j  pedida  antes  de  su  fallecimiento,  á 
menos  que  la  prueba  de  la  demencia  no  resulte  del  acto  mismo  que 
•e  ataca. 

En  efecto,  el  hombre^  en  vida  del  cual  no  se  ha  hecho  ninguna 
gestión  para  privarle  de  la  administración  de  sus  bienes,  tiene  la 
presunción  á  su  favor  de  que  ha  gozado  hasta  los  últimos  instantes 
del  pleno  uso  de  sua  facultades  inhelectuales,  7  no  debe  permitirse 
el  que  se  turbe  en  sus  cenizas  7  se  injurie  su  memoria  con  inves* 
tígaciones  retroactivas  7  poco  honrosas.  Este  individuo  contrató 
porque  tenia  el  derecho,  el  poder,  la  voluntad  de  hacerlo,  7  que 
nadie  jamás  le  había  puesto  en  duda;  délo  que  se  sigue  que  cuanto 
verileó  ea  necesariamente  válido,  á  menos  que  los  indicios  de  su 
demencia  no  se  hallen  en  el  acto  mismo  cu7a  nulidad  se  demanda; 
ponqué  aquí  la  prueba  se  halle  consignada  en  el  acto  mismo  objeto 
del  juicio,  porque  en  este  caso  la  incapacidad  del  contratante  se 
demuestra  eon  su  profoa  obra,  demostración  clara,  precisa,  irrefra* 
gable,  independiente  del  testimonio  incierto  de  los  hombres  7  ne- 
cesaria además,  como  que  es  imposible  que  la  justicia  dé  validez  7 
conaistencia  á  unas  disposúiones  que  lejos  de  ser  el  ívuto  de  una 
deliberaeioB  plena,  7  de  una  sana  libertad  de  espíritu  son  eviden« 
temente  hijas  de  una  enagenacion. 

Varios  otros  artículos  del  pro7ecto  que  trata  de  la  inhabilitación 
ao  son  oi  ?eirdad  susceptibles  de  un  ma7Qr  deaarrolloi  ellos  son  un 
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efecto  inmediato  7  preciso  de  los  principios  que  hemos  sentado. 
Habiendo  perdido  el  inhabilitado  el  libre  goce  de  su  persona  7  de 
sus  bienes  debe  inevitablemente  pasar  bajo  el  poder  de  un  tercero: 
este  tercero  debe  ser  un  tutor  propiamente  tai  6  un  tutor  subs^ 
tituto  nombrado  con  las  formas  7  las  precauciones  indicadas  en  el 
título  de  las  tutelas.  Semejante  tutor  debe  recibir  las  cuentas  del 
administrador  interino  de  quien  se  ha  hablado  mas  arriba.  Este 
es  el  primer  acto  de  su  tutela,  acto  no  menos  justo  que  necesario; 
que  á  él  solo  corresponde  el  derecho  de  estipular  cuanto  fuese  con- 
cerniente al  interés  7  á  la  suerte  del  inhabilitado. 

Con  todo  se  recomienda  expresamente  al  tutor  el  que  emplee 
las  rentas  del  individuo  de  que  está  encargado  á  endulzar  su  suerte 
7  sanar  su  dolencia.  Esta  disposición  equitativa  7  justa  en  si 
misma  tiene  la  doble  ventaja  de  asegurar  á  la  persona  que  padece 
una  enagenacion  mental  la  solicitud  7  cuidados  que  quizás  ha  me- 
nester, 7  la  otra  de  evitar  las  frecuentes  intrigas  que  herederos 
inquietos  7  codiciosos  podrían  promover  contra  un  tutor  atento, 
complaciente  7  humano.  Es  mu7  de  desear  una  sabia  economía, 
mas  la  paciencia  fatiga  á  los  enfermos,  quienes  caidos  7  postrados 
7a,  se  abaten  con  privaciones  7  contrariedades.  Hemos  creido, 
pues,  que  debia  d^jaEse  al  tutor  en  esta  materia  un  poder  amplio  7 
extenso.  Hemos  pensado  que  debia  prohibírsele  el  llevar  al  en- 
fermo que  está  bajo  su  cuidado  7  vigilancia  á  un  hospital  del  hos- 
picio sin  la  autoridad  7  permiso  del  concejo  de  familia,  7a  porque 
los  socorros  que  se  prodigan  á  a  )uel  en  su  propia  casa  son  mas 
apreciados  7  útiles  por  la  afección  7  paciencia  que  les  acompaña, 
7a  porque  la  traslación  del  enfermo  en  un  hospital  7  particular- 
mente en  un  hospicio  podria  disgustar  7  ser  sensible  á  la  familia, 
circunstancias  que  inducen  á  creer  que  la  traslación  no  se  verifi- 
cará precediéndole  la  indicada  consulta,  sind  cuando  lo  reclame  la 
naturaleza  del  mal  6  lo  exija  la  escasa  fortuna  de  la  persona  que 
carece  del  uso  de  la  razón. 

El  marido  es  de  hecho  tutor  de  su  mujer  inhabilitada.     Esto  es 
lo  que  se  halla  contenido  en  el  artículo  506  del  pro7ecto.    Becí- 
procamente  la  mujer  podrá  ser  nombrada  tutora  de  su  marido,  mas 
6a  este  caso  el  concejo  de  familia  determinará  las  formas  7  condi- 
ciones de  la  administración.    Esto  es  lo  que  el  artículo  siguiente 
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espresa.  La  restricción  que  está  puesta  aquí  es  un  preservativo 
contra  la  experiencia  ordinaria  de  las  personas  del  bello  sexo  en  la 
administración  de  los  bienes,  en  el  cuidado  del  patrimonio.  Las 
demás  disposiciones  de  este  y  del  anterior  artículo  son  á  la  vez  un 
homennje  qu^  so  tributa  al  poder  del  marido  y  á  la  terneza  conyu* 
gal.  ¿Y  cuín  viva,  cuan  poderosa  no  debe  ser  la  solicitud  que  un 
cónyuge  tributa  á  su  desventurado  consorte,  tierno  y  afectuoso 
siempre  como  que  la  inspira  el  sentiraic^nto  y  viene  del  corazón? 
Tan!  a  es  la  confianza  que  los  autores  de!  proyecto  han  puesto  en 
esta  dulce  y  saludabh  influencia,  que  no  han  querido  que  los  espo- 
sos, los  padres  y  los  hijus  pudiesen  renunciar  á  la  continuación  de 
la  tutela  do  una  persona  de  esta  suerte  inhabilitada,  otorgando 
solo  semejante  poder  á  los  esfcrafíos,  y  también  a  los  demás  parien- 
tes que  hubiesen  suficientemente  pagado  su  deuda  de  amistad  6 
de  familia,  con  haber  ejercido  por  espacio  de  diez  anos  untan  triste 
ministerio. 

Después  de  haber  hecho  cuanto  es  posible  los  autores  del  pro- 
yecto para  garantir  la  conservación  y  defensa  de  los  mas  grandes  j 
preciosos  intereses  del  inhabilitado,  han  fijado  su  solicitud  bené- 
vola en  favor  de  los  hijos.  Los  infelices  sufren  uno  de  los  males 
que  mas  hieren  á  su  terneza  y  sensibilidad,  y  cuando  no  sea  otra 
cosa,  la  humanidad  impide  el  que  sean  víctimas  del  estado  humi- 
llante y  penoso  en  que  se  encuentra  su  padre.  Debemos  pues 
impedir  el  que  se  los  salve  del  abandono  y  de  la  perdición  que  ven- 
drá tras  de  este.  Debemos  facilitarles  los  medios  do  proporcio- 
narles una  colocación  y  carrera  en  que  encuentren  una  honrosa 
subsistencia,  y  fuerza  es  que  una  autoridad  benéfica  y  legal  supla 
en  cuanto  es  posible  la  afección  viva  y  exquisita  sensibilidad  de  un 
padre  que  no  puede  mirar  ya  mas  por  el  bien  de  sus  hijos,  puesto 
que  carece  de  libertad.  En  semejantes  casos  y  para  tales  fines  el 
concejo  de  familia  interpondrá  su  autoridad  oficiosa:  el  concejo  de 
familia  fijará  la  dote  y  mirará  por  la  mas  próspera  colocación  de 
las  hijas,  y  determinará  por  ñti  todas  las  convenciones  mati  imo- 
niales.  Mas  estos  actos  delicados  de  sí  y  graves  por  sus  resultas, 
deberán  sujetarse  al  examen  del  procurador  del  gobierno,  y  reci- 
bir la  confirmación  del  tribunal?  quien  antes  de  dar  su  voto  procu- 
rara indagar  si  los  sacrificios  que  se  exijen  del  padre  son  propor- 
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donados  Á  su  fortuna,  sí  son  crecidos  en  demasía,  ri  son  tales  qoa 
puedan  absorver  los  gastos  que  exije  la  tenacidad  de  la  dolenda 
bajo  la  que  está  postrado  j  gime.  Esta  dolencia  con  los  auxilio» 
necesarios  y  con  una  vigilancia  asidua  puede  ceder  al  cabo  i  los 
esfuerzos  de  la  naturaleza  y  al  poder  del  arte:  entonces  el  inhabi* 
litado  que  ha  recobrado  su  salud  y  juicio  debe  ser  repuesto  en  el 
ejercicio  de  todos  sus  derechos.  Mas  al  verifícarse  este  acto  de 
justicia  debe  tenerse  la  misma  circunspección,  la  misma  prudencia 
y  cautela  que  fueron  menester  para  quitar  al  individuo  la  defensa 
de  su  persona  y  la  administración  d^  sus  bienes.  Necesario  es 
que  se  examine  coa  detenimiento  y  vivo  cuidado  la  nueva  capad- 
dad  del  que  antes  era  demente,  y  que  se  cree  haber  recobrado 
ahora  e!  uso  de  su  razón;  débese  sobre  todo  procurar  el  evitar  loa 
sentimientos  y  disgustos  que  produciría  una  decisión  precipitada, 
hija  quizás  de  apariencias  engañosas  6  indicios  pasajeros.  Así  qua 
ya  lo  veis,  tribunos,  que  se  han  tomado  todas  las  precauciones 
que  dicta  la  justicia,  reclama  la  conveniencia  pública,  y  que  acon- 
seja un  saber  sazonado  y  práctico  para  librar  á  la  persona  y  á  los 
bienes  del  desgraciado  que  ha  perdido  su  juicio  de  los  grandes  j 
quizá  inevitables  males  que  pudiera  produdrle  su  triste  y  penosa 
situación:  voy  pues  á  hablaros  ahora  de  la  tercera  parte  del  pro- 
yecto que  trata  del  concejo  judidal. 

El  artículo  513  determina  que  puede  este  nombrarse  al  prMigo, 
quien  sin  la  asistencia  del  mismo  no  podrá  redbir  prástamos.  ni 
enagenar,  ni  gravar,  ni  hipotecar  sus  bienes,  ni  aun  verificar  Ie« 
galmente  el  reembolso  de  sus  capitales. 

En  una  misma  clase  colocaron  los  romanos  á  los  pródigos  y  á 
los  locos:  habian  considerado  á  los  unos  y  á  los  otros  como  incapa- 
ces de  adquirir  y  conservar,  como  que  abusan  de  todo,  que  lo  disi- 
pan todo,  y  lo  consumen  todo.  Les  miraban  como  sin  arreglo  en 
sus  gustos,  como  sin  designio  en  sus  planes,  y  como  sin  cooeíedrto 
en  los  medios  de  su  ejecución,  no  conodendo  mas  que  la  profusión 
y  el  desorden:  de  lo  que  se  echa  de  ver  que  dictadas  las  leyes  por 
la  identidad  de  las  resultas  debían  de  quitar  como  efectivamente 
quitaron  á  los  unos  y  á  los  otros  indistintamente  el  arreglo  y  ad- 
ministración de  sus  bienes  para  confiarlos  solo  y  exclusivamente  al 
tutor  ^ue  se  nombraba. 
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Los  autores  del  proyecto  han  creído  que  no  debia  tratarse  á  los 
pródigos  coa  el  mismo  rigor  que  á  los  insensatos.  Han  pensado  f 
con  razón  que  privados  estos  de  su  juicio  no  son  susceptibles  de 
mnguna  reflexión^  de  ningún  sentimiento,  de  los  que  se  pueda 
esperar  su  ruelta  hacia  los  principios  de  orden  y  de  economía, 
mientras  que  los  pródigos,  aunque  sigan  un  ímpetu  desordenado» 
son  sin  embargo  accesibles  á  los  consejos  de  la  amistad,  á  los  ayi- 
808  de  los  parientes,  á  las  combinaciones  del  interés  personal,  pu- 
diéndose creer  que  la  experiencia  y  los  años  les  manifestará  la 
necesidad  de  una  conducta  mas  moderada  y  cuerda. 

Por  otra  parte,  aunque  el  pródigo  no  tenga  ni  fin  ni  mesura 
en  sus  gastos,  al  cabo  obra  así  porque  posee  el  derecho  de  hacerlo 
y  por  su  voluntad  es  constante:  mientras  que  el  insensato  no 
puede'querer  nada  por  sí  mismo,  ya  que  la  voluntad  supone  un 
pensamiento  que  la  precede  y  la  determina,  y  el  insensato  carece 
del  pensamiento  propiamente  tal:  en  el  loco  solo  vemos  una  som- 
bra de  p'^nsB miento,  que  así  pueden  llamarse  los  fuegos  fugitivos 
de  una  imaginación  ardiente  y  desarreglada. 

Así  pues,  si  existe  una  diferencia  tan  manifiesta  entre  las  facul- 
tades morales  de  uno  y  otro  ser;  la  ley  debe  introducir  otra  nueva 
en  el  modo  de  tratarlos.  La  ley  priva  al  insensato  del  goce  de 
BUS  bienes  colocándole  en  la  posición  de  un  menor  con  respecto  á  su 
tutor;  mientras  que  conservando  al  pródigo  su  uso,  le  impide  el 
que  enajene  é  hipoteque  las  propiedades  sin  intervención  y  per» 
miso  del  concejo  que  á  este  efecto  se  le  nombra. 

Esta  prohibición  parcial  es  de  rigurosa  justicia,  ya  que  la  ley  es 
enemiga  del  desorden  y  ella  vela  por  el  pródiga  que  de  nada  cuida, 
que  le  absorve  y  consume  todo.  La  ley  tiene  que  velar  por  su 
mugpr  é  hijos,  á  los  que  debe  al  menos  alimentos,  tiene  que  velar 
por  sus  parientes  ó  allegados,  quienes  ya  por  sus  sentimientos 
nobles,  ya  por  su  honor  pueden  verse  obligados  un  dia  á  reparar  á 
costa  quizás  de  sus  comodidades  las  faltas  y  desaciertos  que  con 
sus  profusiones  y  desórdenes  el  pródigo  hubiese  cometido. 

Con  justo  motivo  el  proyecto  dispone,  que  se  constituyan  con- 
cejos judiciarios,  otorgando  á  los  parientes  del  pródigo  la  facultad 
de  pedir  que  se  verifique  así.  La  acusación  deberá  empezar, 
instruirse  y  juzgarse  delante  de  los  tribunales,  de  la  propia  suerte 
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que  la  que  se  instaura  para  una  completa  inhabilitación.  Hemos 
creído  que  debia  proporcionarse  al  que  es  reconvenido  como  disi- 
pador, todos  los  justos  y  verdaderos  medios  con  que  pueda  probar 
que  el  menoscabo  de  sus  bienes,  y  la  disminución  de  su  fortuna  no 
tanto  proviene  del  desarrollo  en  sus  actos  y  de  su  imprudente 
conducta,  cuanto  de  combinaciones  falsas,  do  especulaciones  fata- 
les,  de  motivos  por  fin  en  un  todo  ajenos  de  su  voluntad.  De  esta 
suerte  se  ilustra  al  tribunal  sobre  las  causas  que  han  dado  márjen 
á  la  demanda  entablada  y  se  corta   al   propio  tiempo  el  vuelo  á 

pretensiones  no  pocas  veces  injustas  de  ávidos  y  codiciosos  he- 
rederos. 

Tales  son.  Tribunos,  las  disposiciones  encerradas  en  el  proyecto 
de  ley  que  se  hallan  sometidas  hoy  á  vuestra  aprobación. 

Su  conveniencia  no  necesita  demostrarse,  su  equidad  no  ha  me- 
nester esplicaciones  ni  pruebas.  Ellas  aseguran  la  protección  de 
la  ley  á  la  debilidad  y  a  la  desgracia,  impidiendo  que  se  turbe  el 
orden  y  la  armonía  social:  ellas  mantienen  los  bienes  y  la  paz  de 
las  familias,  abren  el  corazón  á  todas  las  afecciones  morales,  á 
todos  los  sentimientos  generosos,  conservan  todos  los  derechos, 
protejen  todos  los  intereses.  Digamos  por  lo  tanto  son  de  tomar 
un  puesto  honroso  en  el  nuevo  código,  monumento  de  saber  y  de 
luces,  y  que  el  gobierno  podrá  ofrecer  bien  presto  á  la  gloria  y  al 
reconocimiento  de  todos  los  franceses. 

Como  órgano  de  la  sección  de  legislación  y  en  su  nombre  oa 
invito  á  que  aprobéis  con  vuestros  sufragios  este  proyecto  de  ley. 

El  discurso  que  pronunció  Me.  Taerible,  en  la  Cámara  Fran- 
cesa, es  el  si[iuiente  que  traducimos  de  la  obra  citada: 

Legisladoees:  Las  pííjinas  del  Código  Civil  se  despliegan  á 
vuestra  vista  manifestándoos  siempre  su  trabazón  y  enlace. 

Desde  luego  se  os  presentó  el  estado  civil  con  los  elementos  que 
lo  constituyen,  las  formas  destinadas  á  probarle,  junto  con  las 
causas  que  ocasionan  la  privación. 

A  estas  primeras  reglas  siguen  las  concernientes  al  domicilio 
cuya  estabilidad  y  fijeza  es  necesaria,  ora  sea  para  la  solemnidad 
de  los  matrimonios,  ora  para  el  deslinde  délas  jurisdicciones,  ora 
para  la  regularidad  y  orden  de  un  sin  número  do  actos  civiles. 

La  ausencia  no  quebranta  en  verdad  los  lazos  civiles,  mas  cubre 
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la  existencia  del  individuo  de  tal  oscuridad  é  incertídumbre  que 
son  menester  disposiciones  distintas  y  particulares. 

Entre  los  varios  orígenes  del  estado  civil  (:^l  mas  fecundo  j  el 
mas  puro  es  el  matrimonio.  Habéis  visto  ya  1  is  formas  y  condi- 
ciones que  constituyen  este  contrato  fundamental,  los  deberes  que 
impone,  los  derechos  que  confiere  a  los  esposos. 

Mas  la  fragilidad  de  las  cosas  humanas  exlje  que  al  lado  de  la 
bella  imagen  del  matrimonio  se  ponga  el  cuadro  desconsolador  de 
BU  disolución  por  la  muerte  natural,  por  la  muerte  civil  y  por  el 
divorcio. 

El  matrimonio  conduce  á  la  procreación  de  los  hijos.  Habéis 
confesado  que  solo  él  tiene  el  privilegio  de  señalar  con  verdad  y 
sencillez  la  familia  á  que  pertenecen  aquellos,  mientras  que  los 
hijos  naturales  faltos  de  semejante  medio  solo  tienen  el  reconoci- 
miento emanado  de  una  opinión  versátil,  combatiendo  no  pocas 
veces  por  las  preocupaciones  y  el  interés. 

Los  esposos  y  los  hijos  constituyen  la  familia.  De  su  seno  ha- 
béis visto  Ievanta.r8e  esta  magistratura  santa  qíie  bajo  el  nombre 
de  poder  patrio  dá  á  su  gefe  nato  al  padre  el  derecho  de  gober- 
narla y  dirigirla. 

Vuestra  solicitud  sobre  la  muerte  de  los  hijos,  que  en  una  edad 
muy  tit^rna  han  tenido  la  desgracia  de  perder  los  autores  de  sus 
dias,  ha  dictado  la  ley  sobre  la  menor  edad.  Vuestra  solicitud 
ha  debido  de  quedar  satii)  fecha  de  las  disposiciones  contenidas  en 
esta  ley,  todas  protectoras  y  tntelares,  ya  que  confian  el  deposito 
sagrado  de  las  personas  de  los  hijos,  de  su  educación,  y  de  sus  bie- 
nes á  los  parientes  y  aun  también  á  los  amigos;  ya  que  así  mismo 
prometen  como  una  recompensa  el  beneficio  de  una  emancipación 
anticipada  al  juicio  precoz  de  los  menores  y  á  la  vigilancia  de  sus 
respectivos  tutores. 

Solo  faltaba  para  dar  cima  al  primer  libro  una  ley  que  determi- 
nase el  pleno  ejercicio  de  sus  derechos,  y  que  indicara  también  las 
causas  físicas  y  morales  que  debilitan  el  juicio  del  hombre,  y  hacen 
necesarios  en  él  los  cuidados  de  la  infancia.  Tal  es  el  objeto  del 
actual  proyecto  de  ley. 

£1  ciudadano  nace  en  el  estado  investido  de  los  derechos  civiles, 

mas  no  puede  ejercerlos  desde  que  nace. 

36 
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De  la  propia  suerte  que  sus  facultades  físicas  no  se  desenvuel- 
ven  sino  por  grados,  por  grados  también  7  de  una  manera  lenta 
se  forma  su  criterio^  adquiere  conocimiento  de  los  hombres  7  de  las 
cosas,  aprende  el  arte  de  gobernar  los  negocios,  7  el  arte  mas  difí- 
cil aun  de  gobernarse  á  sí  mismo. 

La  rason  tieno  su  infancia,  así  como  el  cuerpo  su  pequeñes,  7 
durante  ese  tiempo  de  debilidad  a»í  física  como  moral,  guarecido 
el  menor  bajo  las  alas  del  poder  patrio,  6  resguardado  con  los 
cuidados  del  tutor,  no  puede  defenderse,  ni  ejercer  sus  derechos, 
sino  por  medio  7a  de  este,  7a  de  aquel. 

Mas  liega  un  tiempo  en  que  le  faltan  estos  apc7os,  7  el  menor 
debe  sostenerse  por  sus  propias  fuerzas:  llega  un  término  en  que 
se  retira  la  mano  que  le  dirigía,  7  en  que  el  jó?en  debe  andar  solo 
7  sin  guía  por  el  camino  de  la  vida. 

¿Y  cómo  designar  este  plazo?  ¿le  conoceremos  acaso  por  la  ma- 
durez de  la  reflexión  ó  del  juicio?  variará  según  el  temple  de  espí- 
ritu, según  el  carácter  7  educación  del  menor,  7  aun  mas  según 
los  juicios,  los  intereses,  6  las  pasiones  de  los  que  son  llamados  i 
decidir  cuestión  tan  importante? 

La  edad  es  en  todas  las  naciones  la  medida  con  que  se  deter- 
mina esta  época  de  la  vida,  ella  es  una  medida  simple,  uniforme, 
común  á  todos:  ensena  al  menor  7  á  los  que  deben  confundir  sus 
intereses  con  los  SU70S  el  momento  preciso  7  solemne  en  que  entra 
en  el  ejercicio  do  sus  derechos. 

La  solución  de  esta  dificultad  primera  ha  producido  otra  que  ha 
dividido  las  opiniones. 

Los  unos  han  deseado  que  la  ma7or  edad  no  empezara  hasta  los 
25  ano»;  los  otros  han  creido  que  debia  fijarse  á  los  21 .  Los  unos 
han  invocado  en  su  opinión  el  ejemplo  de  los  romanos,  el  uso 
antiguo  de  casi  todas  las  naciones  de  la  Europa,  7  de  una  gran 
parte  de  la  nación  francesa  en  particular.  Han  dicho  que  la  razón 
humana  no  alcanzaba  su  perfección  sino  en  esta  época,  han  mani- 
festado por  fin  que  en  la  edad  de  21  arios  las  pasiones  están  en  el 
mas  alto  grado  do  efervescencia,  7  que  es  prudente  contenerlas 
con  el  dique  de  la  autoridad  paterna  ó  tutelar  hasta  tanto  que  se 
bava  estinguido  su  ardor  7  templado  su  ímpetu.  Los  segundos 
han  espuesto  con  los  autores  del  actual  pro7ecto  que  mil  causas 
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concurren  en  nuestro  siglo  á  formar  mas  presto  la  juventud;  que  el 
espíritu  de  asociación  é  iadustria  mas  generalmente  est'Ondido  dá 
á  las  almas  un  resorte  que  supliendo  las  acciones  de  la  esperiencia 
dispone  á  cada  individuo  á  que  lleve  mucho  mas  antes  todo  el  pego 
de  BUS  destinos.    El  tribunal  se  conforma  á  esta  última  opinión. 

La  naturaleza  siempre  sencilla  y  armoniosa  en  sus  profundos  y 
Bublimes  designior*,  ha  hecho  que  en  un  mismo  tiempo  se  desarro* 
liasen  en  el  hombre  sus  fuerzas  ñsicas  y  sus  facultades  inteleo* 
tuales. 

En  el  círculo  tan  corto  de  la  vida  una  &1sa  prudencia  no  debe 
estenderla  menor  edad  mas  aUá  de  sus  justos  y  naturales  límites, 
y  á  costas  de  la  edad  civil.  No  permitamos  que  se  fatigue  al  hom- 
bre con  las  cadenas  de  una  larga  dependencia.  Cuando  se  le  ha- 
yan mostrado  sus  relaciones  con  los  objetos  que  le  cercan,  cuando 
te  le  haya  inspirado  el  sentimiento  de  su  dignidad,  podremos  sin 
graves  peligros  dejarle  ensayar  libremente  su  razón  y  sus  fuerzas. 
A  buen  s^uro  que  en  ninguna  edad  tendrá  mas  actividad  y  sen- 
tirá mas  ardor  para  todo  trabajo  que  le  anuncie  beneficios  y  re- 
compensas. 

Quizás  mas  difícil  le  será  conservar.  Mas  la  ley  cuando  que- 
branta los  lazos  que  sujetan  al  menor  á  la  autoridad  de  su  padre, 
no  se  crea  que  le  libre  del  respeto  y  de  la  deferencia  que  por  mil 
títulos  le  es  debida.  De  esta  suerte  aun'cuando  haya  cesado  su 
autoridad  continuarán  en  sus  sabios  consejos,  quiénes  le  mostra- 
rán los  escollos  que  debe  evitar,  los  peligros  que  le  amenazan,  los 
lazos  que  por  do  quiera  se  le  tienaen. 

Mas  que  no  se  ahoguen  tampoco  con  tales  motivos  sus  inspira- 
clones,  que  no  se  le  asuste  con  el  riesgo  que  las  pasiones  puedan 
encerrar.  Las  pasiones  son  el  resorte  que  d4n  á  nuestra  alma  la 
vida  y  el  movimiento.  La  ciencia  del  legislador  consiste,  no  en 
encadenarlas,  sino  en  dirigirlas:  si  ellas  arrastran  la  juventud  á* 
algunos  estravíos,  del  seno  mismo  del  mal  nacen  en  no  pocas  oca- 
siones la  salud  y  el  remedio. 

El  error  es  sin  duda  el  patrimonio  de  la  debilidad  humana,  mas 
sus  lecciones  son  útilísimas,  como  que  se  gravan  mas  profunda- 
mente en  el  ánimo  que  las  de  un  frió  ejemplo  6  de  una  austera 
doctrixui*    T  en  un  siglo  que  ha  derramado  tantas  leces  sobre  U 
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superficie  de  nuestro  territorio»  que  generalizando  la  instrucción 
ha  generalizado  asimismo  las  ideas,  dándoles  mas  solidez  y  exac- 
titud; en  un  siglo  en  que  una  educación  precoz  y  mejor  diríjida  ha 
oa#i  asociado  á  la  infancia  las  comhinaciones  y  cálculos  de  la  edad 
civil,  no  temamos  que  la  cpoea  de  los  21  anos  sea  con  mucha  fre- 
cuencia la  época  de  la  inesperiencia  y  del  error. 

La  ilusión  mas  peligrosa  eu  este  tiempo  de  la  vida  será  el  de 
esta  pasión  ardiente,  que  viendo  en  el  objeto  amado  todas  las 
perfecciones  y  encantos  posibles,  hace  que  no  se  halle  ni  felicidad 
ni  reposo  sino  en  su  pacífica  posesión. 

Mas  sus  esfuerzos  y  su  ímpetu  ciego  que  se  quebrantarán  contra 
la  voluntad  pa^'Orua,  que  tiene  hasta  cierto  punto  bajo  su  depen- 
dencia el  matrimoni;j  de  los  hijos  hasta  la  edad  de  15  anos. 

Así  que  las  mué  «f  ras  é  indicios  que  dá  de  su  adelanto  la  natura- 
leza, el  vuelo  rápido  ([ue  nuestras  costumbres  y  nuestra  organiza- 
ción social  dan  á  los  espíritus  hacia  los  conocimientos  útiles,  la 
madurez  precoz  que  es  su  propio  c  inmediato  efecto,  la  continua- 
ción de  los  lazos  que  unen  al  hijo  á  la  autoridad  de  su  padre,  las 
lecciones  saludables  de  la  esperieucia,  las  barreras  opuestas  á  ios 
matrimonios  que  puedan  producir  inconvenientes  y  perjuicios; 
todo  contribuirá  á  justificar  la  conveniencia  de  la  ley  que  designa 
á  los  24  años  como  á  principio  de  su  mayor  edad. 

Sin  embargo,  el  hombre  aunque  sea  mayor  no  se  sustrae,  no 
digo  al  imperio  de  la  ley,  pero  ni  siquiera  á  su  inspección  y  vigi- 
lancia. La  demencia  quita  al  hombre  el  uso  de  ñus  facult'ades,  6 
bien  hace  que  abuse  de  ellas  una  prodigalidad  temeraria. 

Con  respecto  al  insensato  la  inhabilitación  es  de  todo  punto  nece- 
saria. Privado  el  hombre  de  razón  y  discernimiento  no  puede 
conocer  las  relacioTtes  de  equidad,  de  utilidaci  6  interés  que  pueden 
presentarle  diversos  objetos:  no  cabe  que  tenga  en  los  actos  civiles 
la  voluntad  y  el  criterio  que  son  como  su  alma.  Puesto  el  hombre 
en  situación  tan  lastimosa,  le  ha  inhabilitado  la  naturaleza  antes 
que  le  inhabilite  la  loy.  Este  ser  de^igraciado  hundido  en  tinie- 
blas roas  densas  que  las  de  la  iniancia,  debe  ponerse  bajo  la  vigi- 
lancia de  un  tutor  que  le  defienda  y  proteja. 

La  prodigalidad  es  una  especie  de  locura,  y  como  tal  necesita 
de  remedios  Bemejantes.    £1  pródigo,  según  la  acepción  dada  á 
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esta  voz  en  todos  tiempos  y  lugares,  es  squel  que  no  tiene  fin  ni 
mesura  en  sus  gastos,  perdiendo  su  patrimonio  en  profesiones 
vanas. 

El  orador  Eomano  nos  lo  pinta  como  disipando  la  fortuna  eu 
danzas  y  en  festhies,  en  dádivas,  en  juegos,  en  casas,  en  el  lujo, 
en  muelles  placeres,  eu  gnstos  por  íin  que  dejan  apenas  una  señal 
fugitiva  de  haberse  verificado.  Todas  las  naciones  cultas  han 
considiTado  á  los  pródigos  como  poseídos  de  un  vicio  vergonzoso  y 
reprensible.  El  Código  declarándole  infames  les  ciérrala  entrada 
á  las  asambleas  públiciis.  Otros  pueblos  de  la  Grecia  no  permi- 
tían que  descansasen  en  los  sepulcros  de  sus  antepasados.  Las 
leyes  roman»s  castigaban  á  los  pródigos  de  una  manera  mas  propia 
á  la  especie  de  desorden  que  intentaba  reprimir.  El  pretor  según 
una  fórmula  antigua  dirigía  al  que  desperdiciaba  su  fortuna  estas 
palabras  austeras:  ''Ya  que  tu  disipas  por  tu  mala  conducta  el 
patnmouio  de  tus  padros,  rcBduciendo  á  tus  hijos  ala  indigencia, 
te  quito  la  facultad  de  adnúiiistrar  y  enagenar  los  bienes." 

La  ley  que  so  os  ha  presentado  reconoce,  no  menos  que  las  que 
acabnn  do  citarse,  la  necesidad  de  ahogar  tamarío  vicio,  y  contener 
BUS  estragos.  Sin  embargo  menos  severa  que  la  de  los  Pueblos 
antiguoSj  no  amenaza  con  penas  una  pasión  que  hasta  cierto  punto 
es  el  efecto  de  una  organización  fatal.  Esta  ley  impone  un  freno 
al  pródigo,  mas  no  le  hiere,  no  le  desdora;  le  ilustra  le  dirige.  La 
voz  dfl  tribunado  se  levanta  para  tributar  el  respeto  que  es  debido 
á  los  autores  de  una  dÍRposicion  tan  cuerda,  como  que  ella  sin  des- 
truir los  atributos  do  la  propiedad,  coucilia  la  conveniencia  pú- 
blica con  el  interés  de  la  familia,  y  aun  con  el  bien  del  mismo  pró- 
digo. 

No  cabe  duíía  que  el  derecho  del  propietario  es  de  disponer  i  su 
placer  de  los  bienes  que  lo  constituyen  tal.  Mas  ¿podrá  negarse 
que  la  facultad  de  arreglar  su  uso  se  halla  bajo  el  dominio  de  la 
lííy?  ¿Y  la  ley  no  debe  querer,  no  debe  ordenar  lo  que  dicta  el 
interés  de  los  individuos,  lo  que  reclama  el  bien  de  las  familias,  lo 
que  demanda  la  conveniencia  de  la  nación?  puede  permanecer  in- 
diferente á  lo  que  daña  las  buenas  costumbres,  al  espíritu  público, 
á  la  fuerza  del  alma,  á  todas  las  virtudes  en  fin? 

Eijad  os  ruego,  ciudadanos  lejisladores,  la  vista  en  los  dos  oua- 
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dros  que  el  raatrimonio  os  presenta,  hermoso  y  agradable  el  uno, 
lúgubre  j  desconsolador  el  otro.  Mirad  de  una  parte  á  un  padre 
de  íamili  í,  sabio  previsor,  económico;  ved  de  otra  al  pródigo  presa 
y  víctima  de  sus  desordenadas  pasiones.  En  las  manos  del  uno 
todo  fructifica  y  aunaenta,  en  las  del  otro  todo  se  esteriliza  y  pierde 
aquel  conserva  y  hace  prosperar  la  herencia  paterna;  este  la  con- 
sume y  la  devora. 

El  hombre  arreglado  en  su  conducta  y  económico  en  sus  gastos, 
alentado  y  dirijido  por  combinaciones,  fruto  de  su  refleccion  y  jui- 
cio, acomete  empresas  felices  que  derraman  las  riquezas  en  el  seno 
de  6u  familia.  El  pródigo  agitado  de  continuo  por  yanos  é  insen- 
satos deseos. solo  se  ocupa  con  ansia  de  proporcionarse  los  medios 
de  satisfacerlos  aun  á  costa  de  las  mayores  pérdidas  y  de  los  mas 
costosos  sacrificios. 

La  aplicación  constante  del  uno  se  dirige  á  la  educación  y  ense- 
ñanza de  sus  hijos,  ¿  inspirarles  el  amor  al  orden  y  al  trabajo,  for- 
mando de  los  mismos  ciudadanos  honrados  y  virtuosos.  La 
vanidad  y  corrupción  del  otro  hace  que  abandone  su  familia  en 
una  vergonzosa  ignorancia,  y  que  si  se  cuida  de  ella,  «ea  solo  para 
inspirarle  el  deseo  de  gustos  livianos'  que  la  enervan,  que  no  la 
comunican  valor  ni  fuerza  para  luchar  contra  la  indigencia  siempre 
mayor  cada  dia. 

Afecciones  puras,  sentimientos  tiernos,  una  sensibilidad  esqui- 
sita,  un  alma  bella  y  delicada  hacen  que  el  primero  derrame,  llene 
de  beneficios  á  sus  parientes,  á  sus  amigos,  á  todos  aquellos  que 
gimen  bajo  el  peso  de  los  males  y  del  infortunio.  El  alma  del  se- 
gundo se  gasta,  se  diseca,  se  enerva  con  goces  muelk'S  y  excesivos 
y  sus  riquezas  se  estravian  y  se  pierden  por  los  ininundos  canales 
del  vicio  y  de  la  corrupción. 

[  La  propiedad  en  la  que  el  hombre  cuerdo  vé  la  cuna  y  el  asilo 
de  su  familia,  le  enlaza  con  el  gobierno  que  le  protejo,  con  las  le- 
yes que  sustentan  el  urden,  con  las  instituciones  que  evitan  los 
sacudiniientos  políticos. 

El  pródigo  reducido  bien  presto  á  la  desnudez  con  sus  profusio- 
nes desarregladas,  llega  á  ser  como  un  estrangero  en  el  suelo  que 
le  vio  nacer,  tanto  es  su  abandono,  tan  completo  el  aislamiento  en 
que  últimamente  se  halla.    Si  la  voz  de  la  Patria  le  llama,  si  la 
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sociedad  le  busca,  no  encontrará  en  el  n^as  que  un  cadáver,  una 
sombra  de  lo  que  antes  era:  uu  deshecho  de  su  ostentación  y  ri- 
quezas. Sí  su  alma  conserva  Hun  alguna  energía,  le -veréis  en  los 
movimientos  poh'ticos  atizar  el  fuego  de  la  sedición.  Este  será  un 
faccioso.  Catalina  empezó  por  la  prodigalidad,  y  acabó  con  la  re- 
belión. 

Era  pues  importante,  era  necesario  llegar  con  paso  firme  á  la 
cuestión  de  la  prodigalidad;  oponiendo  á  este  vicio  un  dique  capaz 
de  impedir  sus  efectos  y  contener  sus  estragos.  La  opinión  pú- 
blica recibirá  de  ahí  una  esperiencia  saludable,  y  el  gobierno  el 
mas  firme  apoyo.  Quizás  una  esposa  virtuosa  6  hijos  inocentes 
podrán  asi  salvarse  de  los  horrores  y  de  la  mancha  de  la  indigencia. 
El  pródigo  mismo  cuando  abiertos  sus  ojos  pueda  medir  la  honda 
cima  en  que  iba  á  precipitarse,  bendecirá  la  mano  poderosa  y  ami- 
ga que  le  ha  detenido  en  medio  de  su  caida. 

El  proyecto  actual  está  dividido  en  tres  capítulos:  el  primero  se 
ocupa  de  la  mayor  edad:  el  segundo  habla  de  la  inhabilitación  se 
refiere  el  tercero  al  concejo  judiciario. 

Un  solo  artículo  compone  el  cap.  P  señalando  con  una  precisión 
admirable  la  dpoca  de  la  mayor  edad,  sus  derechos  y  la  modifica- 
ción que  estos  han  tenido  que  recibir.  La  mayor  edad,  se  dice  en 
el  capitulo,  empieza  á  los  15  anos  cumplidos.  En  esta  época  el 
individuo  es  capaz  de  ejercer  todos  los  actos  de  la  vida  civil,  salva 
la  escepcion  que  se  encuentra  en  el  tratado  del  matrimonio. 

Todo  aquí  se  presenta  sencillo  y  claro,  y  no  se  necesitan  por  lo 
tanto  esplicaeiones  ni  comentarios. 

El  artículo  489  señala  los  casos  en  que  puede  inhabilitarse  á 
uno  para  la  administración  de  los  bienes.  Ei  mayor  se  halla  en 
un  estado  de  imbecilidad,  de  demeucia  ó  de  furor  sufre  esta  inha- 
bilitación, aun  cuando  en  ese  estado  haya  algunos  lucidos  inter- 
valos. 

La  imbecilidad  es  una  debilidad  estrema  de  espíritu  causada  por 
la  falta  ú  olvido  de  las  ideas. 

La  demencia  es  la  enagenacion  de  las  facultades  intelectuales, 
la  perdida  de  la  razón  y  del  juicio. 

El  furor  es  la  demencia  llegada  á  su  mas  alto  grado,  agitando 
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esta  enfermedad  al  que  la  sufre,  j  precipitándole  á  movimientos 
impetuosos,  arriesgados  para  el  y  para  los  demás. 

No  caben  en  el  hombre  que  se  halla  en  alguno  de  esos  tres  es- 
tados ni  comparaciones  ni  juicios.  El  iuseusato,  el  furioso  no 
pueden  comparar,  tampoco  pueden  decidir  duda  alguna  con 
exactitud  y  acierto,  ya  que  los  sores  se  presentan  comunmente  á 
imaginación  bajo  formas  fantásticas,  faltas  de  toda  realidad. 

De  este  desarreglo  mental  nacen  de  un  lado  la  imposibilidad  de 
administrar,  de  espresar  la  voluntad  clara  sobre  los  objetos  que 
interesan  al  hombre,  de  dirigirse  por  sí;  y  de  la  otra  la  necesidad 
de  encomendar  á  un  tutor  el  gobierno  de  su  persona  y  de  sus 
bienes. 

Brillará  la  razón  algunos  instantes  en  tales  personas,  mas  su 
brillo  unas  veces  será  pálido,  y  otras  instantáneo  y  fugitivo,  cir- 
cunstancia que  no  bastará  de  sí  para  modificar  ó  interrumpir  el 
curso  de  la  inhabilitación. 

Masía  imbecilidad  tiene  un  sinnúmero  de  grados.  Hemos  seña- 
lado ya  cual  es  el  mas  alto,  pudiendo  ser  designado  el  mas  bajo 
por  la  ignorancia  que  dá  á  cada  uno,  si  puedo  espresnrme  as», 
cierta  imbecilidad  sobre  los  objetos  que  no  alcanza  y  conoce. 

Los  grados  intermedios  presentarán  quizás  un  estado  til,  en  el 
que  sin  quitar  la  administración  al  imbécil,  se  contento  la  ley  con 
darle  un  curador  que  le  ilustre  y  le  dirija  sobre  los  actos  de  mas 
interés. 

La  inhabilitación  no  destruye  el  estado  civil,  mas  suspende  el 
ejercicio  relativo  á  los  actos  que  exijeu  la  voluntad  y  el  consenti- 
miento. El  consentimiento  de  una  materia  tan  delicada  solo 
puede  confiarse  á  los  tribunales  de  primera  instancia,  cuya  juris- 
dicción alcanza  los  negocios  mas  importante?. 

La  avidez,  el  deseo  culpable  de  quitar  por  medio  de  la  sucesión 
áb  inUstato  los  bienes  que  la  voluntad  y  una  justa  predilección  del 
propietario  hubierim  tal  vez  transmitido  á  personas  de  todo  punto 
dignas  de  recibirlos,,  pueden  provocar  una  instancia  falsa.  Es  ne- 
cesario dar  al  propietario** todos  los  medios  de  defensa  para  recha- 
zar la  calumnia  y  confundir  á  su  autor.  Tales  garantías  se  en- 
cuentran en  las  fórmulas  tutelares  que  el  proyecto  de  ley  exige 
para  el  ejercicio  de  una  demanda  de  esta  naturaleza.    No  deberá 
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precederla  ningún  ensayo,  ninguna  tentativa  de  conciliación;  im- 
posible ella  con  el  verdadero  insensato,  seria  ofensiva  para  aquel 
que  conservase  claro  sn  juicio. 

*E1  proyecto  de  ley  se  ocupa  de  los  cuidados  que  merecen  la 
persona  y  los  bienes  del  inhabilitado.  El  proyecto  aconseja  este  á 
los  menores  estendiendo,  y  haciendo  aplicables  al  mismo  las  dis« 
posiciones  relativas  á  la  protección  y  vigilancia  que  se  tiene  á  estos 
últimos. 

El  marido  es  el  protector  natural  de  su  muger,  y  recibe  por  lo 
tanto  la  tutela  de  la  misma,  siempre  que  perdiese  el  uso  de  su 
razón. 

En  el  caso  contrario  los  autores  del  proyecto  no  temen  compro- 
meter la  dignidad  del  marido.  Con  autorizar  al  consejo  de  familia 
para  que  defiera  á  su  esposa,  si  asi  conveniente  pareciere,  la  tutela 
de  aquel;  mucho  confian  los  autores  del  proyecto  en  el  amor  con- 
yugal, para  creer  que  estinga  cuando  se  haya  apagado  la  razón  del 
objeto  amado.  Presumen  si  que  la  mujer  conservará  para  su 
malhadado  esposo  esta  tierna  solicitud,  estas  precauciones  vivas, 
estos  cuidados  afectuosos  que  le  tenia  antes,  y  que  su  estado  hace 
doblemente  necesario,  y  que  solo  la  muger  y  nadie  mas  que  ella 
puede  en  igual  grado  prodigarles.  Mas  al  propio  tiempo  han  co- 
nocido los  autores  del  proyecto  que  al  paso  que  apartaban  á  la 
muger  del  estrecho  círculo  de  las  ocupaciones  domésticas  para 
confiarle  el  gobierno  de  la  familia,  era  prudente  proporcionarle 
los  sabios, consejos  de  los  parientes,  subordinados  empero  á  loa 
sabios  acuerdos  de  los  tribunales  superiores. 

La  tutela  del  menor  tiene  un  término  fijo,  y  que  de  antemano 
se  preveo:  la  de  los  inhabilitados  es  incierto  y  lejano,  solo  llega  con 
el  recobro  de  su  razón  6  con  la  muerte  que  le  sobreviene.  Con 
esta  indiscreción  ligera  fácilmente  se  echa  de  ver  que  no  es  cosa» 
equitativa,  que  el  pariente  colateral  6  el  estremo  deba  sufrir  pot 
larguísimo  tiempo  el  peso  de  tan  duro  y  triste  ministerio. 

De  muy  diferente  modo  debemos  mirar  á  los  esposos,   á  los  pa** 

dres,  y  á  los  hijos;  que  los  cuidados  qne  recíprocamente  se  dispen- 

san  son  tan  vivos  como  la  terneza  que  los  exita,  tan  inagotables 

como  el  sentimiento  que  les  inspira.    Ofenderiamos  lo  que  tiene 

¿e  mas  bello  j  sublime  la  natoral^z»  humana,  si  pensásemos  de 
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otra  manera.  Ha  deslindado  con  mucha  exactitud  el  proyecto  de 
ley  estos  puntos,  pues  al  paso  que  determina  que  nadie  pueda  ser 
retenido  en  la  tutela  mas  allá  de  diez  años,  esceptúa  de  esta  regla 
á  los  esposos,  los  ascendientes  7  descendientes.  « 

Las  disposiciones  contenidas  en  los  arts.  510  y  511  no  tienen 
necesidad  de  pruebas  para  que  aparezca  su  utilidad.  Claras  7 
eyidentes  en  sí  conmueven  el  corazón  7  despiertan  los  mas  vivos 
sentimientos  de  gratitud  7  respecto.  Anuncian  que  las  rentas  del 
inhabilitado  deben  esencialmente  emplearse  para  el  alivio  de  sus 
males  7  la  cura  de  su  dolencia.  Estas  disposiciones  se  estienden 
también  á  la  protección  7  á  los  cuidados  que  se  deben  á  los  hijos, 
confiando  el  arreglo  de  sus  diversos  intereses  al  celo  é  ilustración 
del  concejo  de  ñimilia. 

Lejisladoree,  os  he  espuesto  con  sencillez  las  impresiones  distin- 
tas que  el  pro7ecto  de  107  ha  hecho  al  tribunado.  He  visto  que 
un  conocimiento  profundo  del  corazón  humano  7  de  nuestras  cos- 
tumbres habia  fijado  con  exactitud  7  acierto  la  época  de  la  ma7or 
edad;  he  visto  que  la  piedad  prestaba  un  socorro  á  la  flaqueza,  un 
medio  para  contener  los  estravíos  de  la  razón;  he  visto  por  fin  que 
im  justo  rigor  habia  puesto  á  los  pródigos  las  trabas  necesarias  para 
impedir  el  que  perjudicándose  á  sí  mismos  dañasen  á  los  demás. 
En  todo  el  pro7ecto  aparece  el  sello  de  la  sabiduría,  de  la  pruden- 
cia, de  la  equidad  7  del  orden.  El  tribunado  dá  su  asentimiento 
unánime  á  todas  las  disposiciones  del  pro7ecto. 

§  IX.  £^  Dr,  Vélez  Sarsfield,  cita  como  concordante  de  su  artículo 
la  LEY  12,  TÍT.  16,  PABT.  6?  qíie  es  la  que  sigue; 

Ley  XII. — Desamparado  fincando  el  mogo,  que  fuesse  menor 
de  catorze  años,  de  guisa»  que  su  padre  non  lo  ouiesse  dexado 
Guardador  en  su  testamento,  nin  ouiesse  pariente  cercano  que 
lo  quisiesse  guardar;  entonce,  la  madre,  e  loa  otros  parientes,  que 
eredarian  á  este  mogo  si  moriesse  sin  testamento,  deuen,  e  pueden 
pedir  al  Juez  del  lugar,  que  le  de  Guardador  atal,  que  sea  buenOf 
e  rico  e  que  entienda  que  lo  rescibe,  maa  por  pro  del  mogo  que  de 
si  mismo.  E  si  estos  átales  non  piden  Guardador  a  tal  mogo, 
como  dicho  es,  pierden  por  ende  aquel  derecho  que  auian,  de 
eredar  en  los  bienes  del  huérfano  si  muriesse   sin  testamento:  de 

mas  d^imos,  ^ue  si  ios  parientes  fuetísea  negligeato  en  demandar 
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G-uardador  al  huérfano  sobredicho,  o  si  non  ouiesse  parientes  que 
lo  fíziessen;  entonce  los  amigos  del  mogo,  o  otros  qualesquier  del 
Pueblo,  (*)  deuen  pedir  al  Juez,  que  de  al  huérfano  Guardador,  que 
sea  ata!,  que  aliñe  el  pro  del  mogo,  e  el  Juez  lo  deue  ñizer,  por 
si,  e  non  por  otro,  auiendo  el  mogo,  en  su  valia,  mas  de  quinientos 
marauedis  (**);  mas  si  ouiesse  menos,  bien  puede  mandar  a  otro 
Juez,  que  sea  menor  de  si,  que  lo  faga  en  lugar  del.  E  tal  Guar^ 
dador  como  este,  de  que  fablamos  en  esta  ley,  es  llamado  datiuo; 
que  quler  tanto  dezir,  como  guardador  dado  por  otorgamiento  del 
Juez.  E  no  tan  solamente  puede  fazor  esto  el  Juez  sobredicho, 
mas  aun  lo  puede  fazer  el  Juez  de  aquel  lugar,  do  nasdo  el  mogo  o 
el  padre  del.  Esso  mismo  puede  ser  demandado  al  Juez  del  lugar 
do  ouiere  el  huerfiíno  la  mayor  partida  de  sus  bienes:  e  el  Juez 
deuelo  fazer,  quier  6ea  el  mogo  delante,  o  non,  e  aunque  lo  contra- 
dixesse.  Mas  si  el  Juez  que  da  el  Guardador,  non  ouiesse  por  si 
alguna  destas  razones  sobredichas,  non  podría  estonces  el  que 
fuesse  puesto  por  mandado  de  tal  Juez,  auer  la  guarda  del  mogo. 
E  la  guarda  de  cada  yno  destos  Guardadores  deue  durar  (t)  üststa 
que  el  mozo  sea  de  edad  de  catorze  anos,  e  fasta  que  la  moza 
sea  de  edad  de  doze,  quier  sea  establescido  el  Guardador  en  testa- 
mento, o  de  otra  gui^a:  e  de  alli  adelante,  deuen  los  Judgadorea 
dar,  e  otorgar  al  mogo,  otro  Guardador,  a  que  llaman  en  latin 
Curator  (t);  tomando  tal  recabdo  del  como  del  tutor.  E  este  atal 
deuele  auer  en  guarda,  fasta  que  el  huérfano  sea  de  edad  de  yeyute 
e  cinco  anos. 


(*)  Nótese  esta  palabra  por  no  hallarse  igualmente  expreso  en  el  dere- 
cho común. 

(**)  Pero  no  podrA  dele(<aT  para  todas  las  causas,  dar  tutela  al  pupilo 
dueño  de  mas  de  500  sólidos,  según  Alberico. 

(t)  T  concluida  la  tutela,  debe  el  tutor  advertir  al  pupilo  que  nombre 
carador. 

(t)    En  el  último  día  de  la  pubertai  puede  darse  el  tutor. 
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ARTICULO  IV 

El  Juez  durante  el  Juicio,  puede  si  lo  juz- 
gase oportuno  nombrar  un  curador  interino  á 
los  bienes,  6  un  interventor  en  la  administra- 
ción del  demandado  por  incapaz. 

§  1  Código  CltU  del  E^tido  Oriental  del  Ura« 

íiuay. 
§  II  GoYENA,  Proytcto  de  Código  Civil  para 

E^ptiña. 
§  III  Cóligj  Franco?. 
•  V  Código  de  Ñapóles. 

V  Cód¡íjo  Sardo. 

VI  Cóli^'o  de  ílo'anda. 

§  1  Este  artículo  está  tomado  del  que  tiene  el  número  388  en  el 
Código  Civil  del  Estado  Obiestal  del  Uruguay,  que  es  como 
sigue: 

En  cualquiera  estado  de  las  diligencias  podrá  el  Juzgado,  si  lo 
estimase  conveniente,  nombrar  un  curador  interino  á  la  persona 
y  bienes  del  demandado  por  incapaz. 

§  H  Es  concordante  de  este  articulo^  el  que  tiene  el  numero  283 
en  d  Pbotecto  de  Código  Civil  paba  España,  trabajado  por  el 
Db.  Goyena,  que  es  el  sic/uitnte: 

Art.  283, — En  cualquier  estado  de  las  diligencias  podrá  el  trihu" 
nal^  si  lo  estima  úlilj  nombrar  un  administrador  6  curador  interino. 

417  Francés,  420  Napolitano,  378  Sardo,  495  Holandes,387  de 
la  Louisiana,  el  297  de  Vaud  dice:  "Un  curad»  r  ad  interimP  < 

El  tribunal,  sobre  todo  después  de  haber  oido  al  demandado  (si 
no  es  sordo-mudo)  y  á  los  facultativos,  juzgará  de  la  necesidad  ó 
urgencia  de  este  nombramiento,  pues  en  otro  caso  no  debe  hacerse 
como  que  por  regla  general  á  nadie  puede  privarse  de  la  adminis- 
tración de  sus  cosas,  sino  por  sentencia  definitiva  y  ejecutoria,  la 
necesidad  ó  urgencia  puede  resultar  del  mismo  interrogatorio,  del 
examen  de  los  testigos,  y  puede  también  ser  notoria,  por  ejemplo, 
la  demencia.  El  nombramiento  de  administrador  ó  curador  inte- 
rino envuelve  la  nulidad  de  todos  los  actos  ú  •)bligaciones  poste- 
riores del  demandado;  pero  aquellos  no  pueden  hacer  sino  los  actos 
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de  administración  necesarios  y  urgentes.  El  oir  ó  interrogar  al 
demandado  y  facultativos  n?  se  estíende  con  los  pródigos,  pues  á 
nada  conduciría  para  con  ellos  tal  diligencia. 

§  III  El  Dr,  Velez  Sarsfidd  cita  como  covcordantA  de  este  flríí- 
cuh,  el  4^7  del  Código  Fbakcés,  que  es  el  que  sigue: 

Después  del  primer  interrogatorio,  el  tribunal  encargará,  si  hay 
lugar,  un  administrador  provisorio,  para  cuidar  de  la  persona  y  de 
los  bienes  del  demandado. 

§  IV  También  cita  el  Dr.  Vdez  Sarsjield  como  concordante  de 
su  artículo  el  420  del  Código  Citil  del  Eeiko  de  Ñapóles,  que  es 
como  sigue: 

El  Tribunal  encomendará  si  hay  lugar  á  un  administrador  pro- 
visorio para  cuidar  de  la  persona  y  bienes  del  di  mandado. 

§  V  También  cita  el  Codificador  Argentino  como  concordante  de 
su  artículo^  el  378  del  Código  Citil  del  Eeino  de  Cebdeña,  que 
es  el  que  sigue: 

Después  del  interrogatorio,  el  Tribunal,  oidas  las  partes  ó  en 
defecto  de  la  que  no  haya  comparecido,  pronunciará  definitiva- 
mente sobre  la  demanda  ú  ordenará  previamente  la  prueba  de  los 
hechos  articulados,  y  nombrará  si  hay  lugar,  un  administrador 
provisorio  para  cuidar  de  la  persona  y  de  los  bienes  del  demandado. 

§  VI  Cita  también  el  Dr.  Velez  Sarsfield,  como  concordante  de 
su  artículo^  el  que  tiene  el  número  495  en  el  Código  Civil  de  Ho- 
landa, que  no  traducimos  por  ser  igual  al  4^^  dd  Código  CrviL 
Pbakcés,  que  acabamos  de  traducir. 
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ARTICULO  V 

Sí  la  sentencia  que  concluya  el  Juicio,  de- 
clarase incapaz  al  demandado,  serán  de  ningún 
valor  los  actos  posteriores  de  administración 
que  el  incapaz  celebrare. 

ARTICULO  VI 

Los  anteriores  á  la  declaración  de  incapaci- 
dad podrán  ser  anulados,  si  la  causa  de  la 
interdicción  declarada  por  el  Juez  existia  pú- 
blicamente en  la  época  en  que  los  actos  fueron 
ejecutados. 

§  I   C<3  lig.i    Chil  del    Estado   Oriental    del 

§  II  Código  de  Chile. 

I  III  GoYENA,  Proyecto  de  Código  CítíI  para 

I  IV  Coligo  Francé?. 
V  Có  Uro  (le  II  (.Anda. 
g  VI  Cóiigo  S  irdo. 
§  Vil  Coduo  de  Luis* ana. 
§  VIH  GuTiERRKz  Febxajídbz,  Derecho  Ci- 
vil ESi'BDOl. 

§  IX  C'HACox,  Estadio  del  Derecho  Civil  Chi- 
leno. 
§  X  Ley  5.  * ,  tít.  11.  partiia  5. « 
i  XI  Ley  10,  tít  10,  Ub.  27  Digeeto. 

§  I  Estoi  artículos  están  tomados  del  que  lleva  el  número  390  del 
Código  Civil  del  Estado  Oriental  del  Ubuguay,  que  es  d 
siguiente: 

Son  nulos  de  derecho  los  actos  y  contratos  del  demandado  por 
incapaz,  posteriores  á  la  interdicción  provisoria  ó  definitiva  de  quo 
se  habla  en  el  artículo  precedente. 

Los  anteriores  podrán  ser  anulados,  cuando  la  causa  de  la  inter- 
dicción existia  públicamente  en  la  época  en  quo  eeos  actos  ó  con« 
tratos  fueron  hechos. 
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§  II  Es  concordante  de  estos  dos  artículos  el  ^65-  del  Código  ds 
Chile,  que  es  el  siyui  nte: 

Los  actos  j  contratos  del  demente,  posteriores  al  decreto  de 
interdicción,  serán  nulos;  aunque  se  alegue  haberse  ejecutado  6 
celebrado  en  un  intervalo  lúcido. 

Y  por  el  contrario,  los  actos  y  contratos  ejecutados  6  celebra- 
dos sin  prdvia  interdicción,  serán  válidos;  á  menos  de  probarse 
que  el  que  los  celebró  ó  ejecutó  estaba  entonces  demente.    . 

§  III  También  es  concordante  de  estos  artículos  el  289  del  Fbo- 
YSCTO  DE  Código  Civil  faba  España,  que  es  el  que  sigue: 

Art,  289. — Todos  los  actos  de  administración  posteriores  y  contra» 
rios  á  la  ejecutoria  son  7iulos  de  derecho. 

Los  anteriores  podrán  ser  anulados  cuando  la  causa  de  la  interdio» 
cion  eañstia  notoriamemte  en  lu  época  de  su  otorgamiento. 

El  primer  párrafo  es  el  artículo  502  Francés,  500  Holandés, 
393  de  la  Luisiaua,  384  Sardo,  304  de  Yaud:  el  segundo  párrafo 
es  el  artícuo  503  Francos,  501  Holandés,  394  de  la  Luif>iana,  305 
de  Yaud:  el  385  Sardo  añade:  "Lo  'mismo  será  si  la  parte  que  ha 
contratado  tenia  conocimiento  de  ella  con  tal  que  la  calidad  del 
contrato,  ó  la  lesión  de  mas  del  cuarto  que  haya  intervenido, 
pruebe  su  mala  fé.*' 

Adviértase  que  los  artículos  estranjeros  que  forman  el  primer 
párrafo  del  nuestro  comprenden,  tanto  al  furioso  é  imbécil,  como 
al  pródigo,  y  en  esto  se  bailan  conformes  con  las  leyes  10,  título 
10,  libro  27,  y  6,  título  1,  libro  45  del  Digesto,  y  5,  título  11, 
Partida  5:  la  ejecutoria  de  interdicción  pone  al  pródigo  en  la  clase 
y  condición  de  un  menor  de  edad  para  el  efecto  de  obligarse:  vé 
el  artículo  087. 

Los  artículos  estranjeros,^  de  donde  se  ha  tomado  el  segundo 
párrafo  del  nuestro,  hablan  solo  de  furioso  ó  imbécil,  no  del  pró- 
digo: los  actos  de  este,  anteriores  á  la  ejecutoria  de  la  iiiterdiccion 
son  válidos  é  inatacables  so  pretesto  de  prodigalidad.  En  esto  se 
hallan  también  conformes  con  el  Derecho  Bomano,  según  se  infiere 
de  la  ley  18,  ti..  1,  libro  28  del  Digesto. 

Los  dos  párrafos  de  nuestro  artículo  deben  entenderse  en  el 
pxisiuo  sentido;  j  i  mayor  abundamiento  ee  ha  añadido  el  301; 
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nuestro  Derecho  Patrio  calló  sobre  el  contenido  de  nuestro  segun- 
do párrafo. 

La  demencia  6  locura  tiene  un  carácter  mas  pronunciado  j 
signos  materiales  7  ostensibles  que  hacen  mas  fácil  su  prueba:  loa 
rasgos  caracteristicos  de  la  prodigalidad  son  6  pueden  ser  engaño- 
sos, y  á  veces  la  hacen  confundir  con  la  liberalidad. 

NotoiHamente:  la  ignorancia  de  lo  notorio  no  escusa,  6  mas  bien 
perjudica;  vé  el  artículo  1136. 

Hay  mala  fé  notoria  en  contraer  con  un  loco  6  demente  notorio; 
y  la  prueba  de  la  notoriedad  podrá  hacerse  por  testigos,  porque  la 
demencia  6  locura  se  manifiestan  por  hechos,  sobre  los  que  es  de 
necesidad  referirse  al  dicho  de  los  que  los  han  visto  ú  oido:  sin  em- 
bargo, la  apreciación  de  los  hechos  para  constituir  notoriedad,  está 
reservada  al  justificado  arbitrio  del  Tribunal. 

**Los  actos  de  fecha  anterior  á  la  ejecutoria,  si  aquella  no  es 
cierta,  según  lo  dispuesto  en  el  artículo  1209,  ¿podrán  ser  atacados 
en  el  interés  del  sugeto  6  interdicción,  y  se  presumirán  de  pleno 
derecho  posteriores  á  la  ejecutoria? 

Pícese  que  la  afirmativa  podría  arruinar  á  muchos  acreedores 
de  buena  fé  que  no  cuidaron  de  dar  á  sus  créditos  la  certeza  da 
fecha  indicada  porque  no  pudieron  prever  el  caso  de  interdicción; 
7  de  consiguiente,  que  á  los  tribunales  toca  apreciar  las  circuns- 
tancias de  cada  caso,  y  fallar  según  su  prudente  arbitrio.     . 

Pero  equivaldría  á  hacer  ilusoria  la  ejecutoría  de  interdicción, 
abriendo  la  puerta  á  fraudes  cuya  averiguación  será  siempre  difi* 
cilisima,  y  las  mas  veces  imposible. 

§  IV  El  Dr,  Velez  JSarsfield  cita  como  concordante  de  estos  aWf- 
cuhsy  los  602  y  603  del  Código  Citil  Fbancés,  qyte  son  los  si^ 
guientesi  • 

Art.  502 — La  interdicción  ¿  el  nombramiento  de  un  consejo 
tendrá  su  efecto  desde  el  dia  del  fallo.  Todos  los  actos  verificados 
posteriormente  por  el  interdicto  ó  sin  asistencia  del  consejo,  serán 
nulos  de  derecho. 

Art.  503. — Los  actos  posteriores  á  la  interdicción  podrán  ser 
anulados,  si  la  causa  de  la  interdicción  existia  notoriamente  en  la 
época  en  que  estos  actos  han  sido  ejecutados. 

§  Y^Cita  A  Codificador  Argentino  como  concordantes  ds  íU9 
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artícuha  los  600  y  501  del  Código  de  Holanda,  que  ion  los  que 
siguen: 

La  interdicción  6  nombramiento  de  un  consejo  tendrá  su  efecto 
desde  el  dia  del  fallo.  Todos  los  actos  celebrados  posteriormente 
por  el  interdicto  ó  sin  la  asisteuda  del  consejo  serán  nulos  de 
derecho.  ^ 

Sin  embargo  el  pródigo  conserva  la  facultad  de  practicar  actos 
de  última  voluntad. 

Art.  601. — Como  el  503  Francas,  ya  traducido. 

§  VI  Esiáa  también  citados  por  el  Dr,  Vtlez  Sarsfidd  como 
concordantes  de  estos  artículos^  los  384  y  385  del  Código  Civil  da 
Cebdeí^a,  que  son  los  que  siguen: 

Art.  384. — La  interdicción  ó  nombramiento  de  un  consejo  ten- 
drá su  efecto  desde  el  dia  del  fallo.  Todos  los  actos  Terifícados 
posteriormente  por  el  interdicto  ó  sin  la  asistencia  del  consejo  serán 
nulos  de  derecho.  Esta  nulidad  no  podrá  ser  opuest-a  sino  por  el 
interdicto,  por  el  individuo  á  quien  se  ha  dado  un  consejo  judicial, 
ó  por  SU'^  herederos  ó  causas  habientes. 

Art.  385. — Los  tctos  anteriores  á  la  interdicción  serán  anula- 
dos si  la  causa  'ie  interdicción  existia  notoriamente,  en  que  estos 
actos  fueron  ejecutados.  Lo  mismo  sucederá  si  la  parte  contra- 
tante tenia  conocimiento  de  la  incapacidad,  con  tal  que  la  cualidad 
del  contrato,  6  le*  lesión  de  mas  de  un  cuarto  que  sobrevenga, 
pruebe  su  mala  fe. 

§  Vil  ¿7  Dr,  Vtlez  Sarsjteld  cita  como  concordante  del  2?  d$ 
estos  artículos^  el  394  del  Código  Civil  de  LuisrANA,  que  es  el 
siguiente: 

Todos  los  actoff  ejecutados  por  el  interdicto  en  el  intervalo  de  la 
provocación  de  la  interdicción  al  fallo  definitivo  que  la  ha  decla- 
rado, son  nulos. 

§  VIH  És  concordante  de  estos  y  los  artículos  siguientes^  lo  qué 
dice  OuT[EBK£z  Febnandez,  en  la  pág,  774  del  tomo  1?  de  la  obra 
y  edición  cita'las.     Es  lo  siguiente: 

Nombramiento  de  curador  p%ra  los  hienss, — Mientras  no  se 
altere  el  pla2o  señalüdo  para  la  menor  edad  es  útil,  quizás  nece- 
sario, conservar  los  curadores;  eso  tuvo  presente  el  legislador,  que 
din  prejuzgar  la  cuestión  antes  indicada  manti<?ue  este  cargo,  j 
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no  como  se  quiera,  Bin¿  en  los  términos  del  artículo  1231;  si  el 
padre  hubiese  nombrado  curador  para  sus  hijos,  se  le  discernirá  el 
cargo  en  la  forma  que  por  él  se  baya  prevenido.  Este  artículo, 
lejos  de  derogar  la  ley  13  citada  de  Partidas,  la  confirma  en  cuanto 
previene  quo  los  curadores  noabrados  por  el  padre,  obtengan 
el  discernimiento  de  cargo  en  los  términos  por  él  establecidos. 

Por  respetables  que  sean  los  precedentes  lo  es  mas  la  indepen- 
dencia de  la  ley;  puesto  que  de  tutelas  se  habla,  hay  que  convenir 
en  que  seria  depresivo  para  un  legislador  en  vez  de  tomar  una 
legislación  sabia  por  guía,  empeñarse  en  vivir  sometido  á  su 
fórmula,  aunque  la  imaginación  conciba  que  se  parecen  los  men- 
tecatos y  los  menores  en  que  unos  y  otros  necesitan  curador,  ¿por 
qué  ese  recuerdo  de  una  ley  caduca,  y  ese  remedio  para  una  nece- 
sidad que  procede  de  diversas  causas,  habia  de  autorizar  que  el 
padre  de  hijos  mayores  de  catorce  años  bajase  al  sepulcro  con  el 
desconsuelo  de  no  dejarles  curador?  La  ley  acepta  el  curador 
testamentario  y  hace  mas  en  beneficio  del  padre,  solo  le  exige 
fianzas  si  este  no  le  ha  relevado  de  e!las.  Eepetimos  lo  espuesto 
en  el  articulo  anterior  sobre  el  curador  nombrado  por  la  madre  y 
por  un  estraño.  Puede  ten<3r  también  este  origen  la  cúratela; 
pero  la  ley,  haciendo  una  distinción  que  está  en  la  conciencia  de 
todos,  declara  que  el  juez  no  obstante  la  dispensa  de  fianzas,  puede 
exigirlas  al  curador  deque  hablan  los  artículos  1233  y  1234,  si  á  su 
juicio  no  ofrece  garantías  suficientes  para  que  se  estime  asegurado 
el  caudal. 

Existe  otra  diferencia,  y  todavía  mas  esencial;  no  es  permitido 
al  menor  rechazar  el  curador  nombrado  por  el  padre,  pero  puede 
no  conformarse  por  el  nombramiento  de  la  madre  6  del  estraño 
f  si  el  juez  cree  fundada  la  oposición,  podrá  negar  al  nombrado  el 
discernimiento  del  cargo.  Si  por  semejante  causa  se  empeña 
lin  pleito  se  seguirá  en  juicio  ordinario,  en  el  que  representará  al 
menor:  1.°  el  tutor,  si  lo. hubiere  tenido:  2^  el  que  haya  sido  su 
curador  para  pleitos:  3.^  y  á  falta  de  los  dos  anteriores  el  promotor 
fiscal. 

No  hay  motivo  para  medir  á  la  madre  por  la  misma  regla  que  á 
tm  estraño,  porque  tan  poco  hay  comparación  entre  el  amor  ma- 
terno y  el  canñoi  por  arraigado  que  ae  supongai  de  una  persoim 
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ixidiferoatd.  Si  la  madre  no  puede  estar  constituida  al  nivel  del 
padre  por  la  impresionabilidad  del  sexo  su  cariño  eb  gran  preser- 
vativo contra  sus  debilidades,  y  la  pone  sino  á  la  altura  de  uu 
padre  á  mas  distancia  de  un  eatraño.  Pero  las  relaciones  varían 
tanto  en  la  vida  que  no  es  fácil  fijar  para  cada  relación  una  regla; 
para  cada  caso  una  ley;  el  legislador  busca  dentro  de  lo  posible  un 
principio  de  analogía,  y  desde  que  halla  reparo  en  compararla  al 
padre,  tiene  casi  necesidad  de  iguarlarla  á  otra  persona:  la  natu- 
raleza se  encarga  de  reparar  este  pequeño  agravio.  Gomo  el 
instinto  de  madre  busca  siempre  lo  mejor  y  su  voluntad  es  un 
precepto  irresistible,  para  cien  casos  en  que  un  menor  repugne  el 
nombramiento  de  un  estrano,  habrá  uno,  y  ese  dudoso,  en  que 
desaire  la  elección  hecha  por  una  buena  madre. 

Nombramiento  de  curador  ejemplar.  —La  ley  acepta  y  deBen« 
vuelve  esta  curaduría,  que  fué  en  Boma  la  principal.  £1  proyecto 
de  Código  se  ocupa  de  ella  en  el  tít.  X  del  lib.  I.  La  dificultad 
de  este  medio  estriba  en  el  peligro  de  que  se  abuse  de  la  situación 
de  un  hombre  atribuyéndole  un  mal  que  no  tiene.  Las  palabras 
de  la  ley  romana  hacian  poco  temible  ese  abuso;  en  la  categoría  de 
loco  6  demente  podian  entrar  los  enfermos  de  la  razón,  pero  hu, 
contesto,  limitado  á  los  padecimientos  mas  capitales,  escluia  á  los 
que  no  reuniesen  la  misma  gravedad.  La  impropiedad  de  la  cla- 
sificación de  Partidas  era  ocasionada  á  fraudes:  las  frases  desme* 
moríado,  fuera  de  juicio,  etc.,  son  de  una  elasticidad  abusiva:  por 
fortuna,  el  derecho,  que  tiene  como  auxiliares  á  todas  las  ciencias^ 
puede  llamar  en  su  apoyo  la  obserracion  científica.  Con  el 
dictamen  de  los  facultativos  que  informan  en  calidad  de  peritos 
sobre  el  estado  de  capacidad  de  un  hombre,  el  juez  tiene  lo 
bastante  para  hacer  declaración,  casi  seguro  del  acierto  en  el 
fallo.  En  cuanto  á  los  pródigos,  atrás  se  ha  visto  las  razones  que 
inducen  á  tratarlos  como  dementes;  por  sensible  que  sea  esta 
calificación  de  un  hombre  cuerdo  que  abusa  de  sus  facultades 
hasta  el  desarreglo  de  la  locura,  gana  la  sociedad  y  él  no  pierde 
en  que  se  le  someta  á  cúratela.  La  ley  no  tenia  para  qué  hacer 
alteraciones  en  este  punto;  se  ha  satisfecho  á  sí  propia  y  ha  satis- 
fecho á  las  últimas  exigencias  del  deber  mandando  que  al  nombra- 
miento preceda  justificación  cumplida  de  la  incapacidad.   £1  érdeu 


SOO     UBBO  I^DX  LAB  BZLACIOXÜS  D£  FAMILIA— BXCaOK  IX 

en  que  los  parientes  hayan  de  desempeñar  este  oficio  de  piedad) 
es  el  siguiente:  el  padre,  hijos,  mujer,  madre,  abue^os  y  hermanos 
del  incapacitado,  suponiendo  que  tengan  aptitud  necesaria  para 
defiemfH'ñarlo.  La  conveniencia  de  esta  gradación  podria  ser 
combatida  con  mas  6  menos  fundamento,  si  i'ndo  por  desgracia  tan 
p.)'-<»s  \uK  que  en  e  Jad  adulta  disfrutan  el  ccn-^uelo  de  tener  padres, 
hoy  que  la  vi  la  parece  que  acorta  corno  las  distancias;  siendo 
tiuio.s  los  que  ácausí  de  las  vicisitudes  pued^^u  perder  la  razón  á 
la  flor  de  sus  años  y  en  la  menor  edad  de  sus  hijos,  si  no  son  todos 
serán  muchos  y  muy  frecuentes  los  casos  en  que  la  mujer  sea  la 
curadora  de  su  marido.  Esta  era  una  necesidad;  este  es  cierta- 
xn-^ntesu  deb3r:  ¿no  es  locura  una  enfermedad?  ¿y  quién  es  mas 
interesada  en  cuidar  de  la  persona  y  bienes  de  su  mari  Jo  enfermo? 
¡Ah!  pero  los  hombres  reflexivos  se  afectan  al  pftnsar  que  puede 
babor  un  caso  en  que  abuse  da  su  posición  como  guardadora  una 
mujer  que  no  supo  respetar  su  decoro  como  esposa,  y  mas  si 
como  entonces  pudiera  temerse,  contribuyeron  mucho  sus  desór- 
denes á  la  desgracia  de  su  marido.  Pero  esta  es  una  hipótesis,  y  el 
legislador  no  po.lia  apreciarla  renunciando  á  un  precepto  apoyado 
en  la  naturelaza,  y  de  ordinnrio  útil. 

Los  hijos  ó  hermanos  varones  son  preferidos  ¿  las  hembras,  y 
el  mayor  al  ra  «ñor.  La  misma  regla  se  sigue  cuando  concurren 
abuelos  paternos  y  maternos,  y  en  caso  dd  ser  del  mismo  sexo,  los 
abuelos  por  parte  de  padro  son  preferibles  á  los  que  lo  sean  por  la 
de  la  madre.  No  habiendo  ninguna  de  las  personas  indicadas  en' 
el  artículo  precedente,  ó  no  siendo  aptos  para  la  cúratela,  el  juez 
podrá  nombrar  á  la  que  estimare  roas  á  propósito  para  desempe- 
ñarla, prefiriendo  si  reunieren  la  necesaria  capacidad,  las  que  sean 
parientes  ó  amigos  íntimos  del  incapacitado  6  s  is  padres.  Según 
el  principio  adoptado  por  la  ley  pnra  la  tutela  l»-gííiima,  era  consi- 
guiente que  los  artículos  sobre  cúratela  ejemplar  fueran  redac- 
tados en  el  espíritu  con  que  estos  lo  han  sido.  Mas  el  citado  artículo 
no  tiene  aplicación  cuando  hay  un  curador  legítimo,  pues  en  otro 
caso  quedaría  al  arbitrio  del  pariente  nombrado  escluir  á  los  siguien- 
tes llamados  por  la  ley,  eludi'^ndo  sus  previsoras  di^iposiciones.  La 
daccion  y  aprobación  de  fiauzas  se  verifica  en  los  términos  ya 
espresados:  tiene  que  preceder  al  discernimiento  del  cargo,  y  este 
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se  verifica  entregando  al  curador  el  caudal  del  incnpacitado  por 
inventario,  que  se  unirá  al  espediente.  Todo  espediente  formado 
para  el  nombramiento  de  curador  ejemplar,  hecha  que  sea  la 
entrega  de  los  bienes,  se  protocolizará  en  la  eseribmia  pública  del 
liignr  del  domicilio  del  incapacitado,  6  en  la  que  el  juez  designe  si 
h  ihiere  mas  de  una,  en  caso  de  no  haber  ninguna,  la  protocoli- 
eacion  se  hará  en  la  es>TÍbania  dn  la  cabeza  de  partido  que  el 
ju'^z  determinare.  No  puede  admitirse  la  oposición  del  interesado 
para  hacer  este  cspendiente  contencioso  y  sustanciarlo  en  la  vía 
ordinaria,  porq-e  si'gun  los  artículos  1209  de  la  misma  lej,  y  la 
r  gla  7*  del  1208,  no  es  estensiva  a  los  actos  de  jurisdicción 
V)luntaria  que  tienen  señalada  u'ia  tramitclon  especiad  El 
o  irailor  nombrado  será  dado  á  reconocer  á  quien  c  »rreí«ponda, 
segiin  las  cirv.*unstancías  del  caudal.  Este  artículo,  aunque  suscep- 
tible de  una  redacción  mas  feliz,  se  entiende  fácilmente,  supone 
que  puedi'U  ser  diferentes  las  relaciones  de  intereses  que  tenga 
el  incapacitado,  y  es  necesario  p  ^ner  en  conocimiento  de  los 
iateresados  por  razón  de  esos  tratos  y  de  esas  relaciones,  esta 
circunstancia  que  las  altera.  El  cargo  de  curador  ejemplar,  es 
personal ísimo,  como  tolos  los  que  le  son  análogos,  y  por  consi- 
guiente, no  se  puede  sustituir  ni  delegar;  pero  no  se  presume 
abaudonado  aunque  en  interés  de  un  demente  se  haya  confiado  su 
asisf  nna  y  la  administración  de  sus  bienes  á  tercera  persona. 

Nombramiento  de  curador  para  plntos,^Á.\xxi(\\\Q  la  sección  pre- 
^3nte  no  hiciera  mas  declaración  que  la  del  artículo  1253,  era  ya 
un  adelanto  y  una  verdadera  mejora:  no  se  nombrará  curador  para 
pleitos  á  los  menores  de  doce  y  catorce  años,  ni  se  permitirá  los 
nombren  á  los  mayores  de  dichas  dos  edades  respectivamente,  sino 
cuando  sus  tutores  ó  curadores  no  pur»dan  con  arreglo  á  derecho 
representarlos.  En  tod-  s  los  demás  casos  no  podrá  representar  á 
los  menores  mas  que  su  tutor  6  curador,  sin  que  por  ningún 
protesto  se  admita  la  representación  de  curador  para  pleitos.  La 
intervención  intempestiva  de  un  curador  ad-litem  rebajaba  la  con- 
sideración del  curador,  porque  ó  le  suponia  con  intereses  opuestos 
á  los  del  menor,  6  incapaz  de  representarle,  siendo  así  que  era 
obligación  de  su  cargo  defenderle  en  juicio  y  fuera  del  juicio» 
Para  causar  gastos  y  producir  dilaciones  servia  solo  esa  precaución 
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que  haciendo  intervenir  una  sola  tercera  persona,  podía  ocasionar 
nuevas  desidencias.  El  nombramiento  de  curador,  cuando  el  jues 
ten^a  que  hacerlo,  debe  recaer  en  pariente  inmediato,  si  lo  hubiere, 
dt$l  menor;  en  su  dt-ñ^c-to,  en  persona  de  su  intimidad,  6  de  la  de 
sus  padres,  y  no  habiéndolos,  ó  no  siendo  aptas  las  que  hubiere,  en 
Vetíno  del  lugar  del  dumicilio  del  menor  que  mereciere  la  confianza 
del  juez.  No  se  niegan  al  juzgador  condiciones  de  acierto:  déja- 
sele ancho  campo  para  elegir  persona  de  confianza:  el  procurador 
por  razón  de  oficio  lo  es  á  propósito  para  desempeñar  este  cargo; 
sin  embargo,  por  la  clase  y  orden  de  los  individuos  llamados,  se  y¿ 
que  el  legislador  ha  ido  buscando  la  piedad  y  no  el  oficio,  el  cariño 
mas  bien  que  el  interés. 

Pueden  los  varones  mayores  de  catorce  años,  y  las  hembra^ 
menores  de  doce,  nombrar  curador  para  pleitos  á  quien  tengan 
por  conveniente.  Pero  queda  al  prudente  arbitrio  del  juez  otorgar 
6  negar  al  nombrado  el  discernimiento  del  cargo,  según  que  le 
parezca  que  reúne  ó  no  las  circunstancias  necesarias  para  desem- 
peñarlo. El  nombramiento  deberán  hacerle  los  menores  por 
comparecencia  que  suscriban  ante  el  juez.  M^jor  medio  de  es  • 
ploraáon  no  pi)clia  idearse;  pero  para  esto  seria  de  desear  que 
desapareciese  una  preocupación,  sostenida  quizás  por  el  as- 
pecto de  los  juzgados,  que  hace  hoy  embarazosa  ante  el  juez  la 
presencia,  no  ya  de  un  niño  de  cutorce  años,  sino  de  un  hombre 
de  cuarenta.  Cuando  el  juez  no  encuentre  dificultad  en  el  nom- 
bramiento, discernirá  el  cargo  al  nombrado.  Cualquiera  cuestión 
sobre  discernimiento  del  cargo,  se  sustanciará  en  juicio  ordinario 
representando  al  menor  el  promotor  fiscal  del  juzgado. 

Censen i ido  el  nombramiento  de  curador  para  pleitos  por  la 
persona  á  quien  interesa  se  halla  esta  legal  mente  incapacitada 
para  impugnarle;  esto  es  aplicab'e  al  marido  que  consinti(^  el 
que  se  hubiere  verificado  para  representar  á  su  mujer  menor  de 
edad  en  algún  pleito  que  con  él  tenga  que  sostener.  Si  á  un 
curador  de  esta  clase  se  le  oxije  fianza,  no  por  eso  se  infringen 
los  artículos  420,  421  y  120S,  pues  ninguno  de  ellos  contiene  esta 
prohibición.  La  sustitución  de  un  segundo  para  coutinuar  el  pleito 
promovido  por  un  curador  autor  ior,  como  subrogación  en  el  cargo, 
no  cambia  ni  destruye  la  unidad  de  la  representación,  por  lo  ^ue 
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no  le  es  lícito  negar  ]a  persuTialidad  de  su  antecesor  ni  la  firmeza 
délo  que  con  el  se  hubiere  actuado. 

§  IX.  Creemos  útil  transcribir  lo  que  dice  el  Sr.  Chacón  en  8U 
Estudio  comparado  del  Derfcho  Citil  Chileno,  por  ser  coneoT" 
dante  de  los  artículos  del  títtdo  de  que  tratamos.     Es  lo  siguiente; 

Rt'glas  especiales  relativas  ala  curaduría  dd  disipador — En  el 
título  anteiior  hemos  espuesto  las  reglas  especiales  relativas  á  la 
curaduría  del  menor;  en  los  tres  siguientes  vamos  á  tratar  de  las 
especiales  relativas  á  las  curadurías  de  los  mayores  incapacitados, 
comenzando  por  la  del  pródigo  6  disipador. 

La  curaduría  del  disipador  tiene  lugar  previa  interdicción. 

Li  iatt^rdiccion  es  el  acto  por  el  cual  se  priva  á  una  persona  de 
la  administración  de  sus  bienes  7  se  la  somete  á  la  condición  del 
pupilo. 

La  interdicción  del  pródigo  viola  en  cierto  modo  el  derecho  de 
propiedad,  que  comprende  la  facultad  de  uaar  y  de  abusar.  Por 
esto,  actos  aislados  de  prodignlidad  no  autorizan  la  interdicción; 
mas  cuando  la  prodigalidad  no  es  abuso  aislado  sino  una  propen- 
sión á  derrochar,  dnbe  ser  re  «rimida  por  la  ley,  por(|ue  ese  vicio 
rt^dundaen  perjuicio  de  terceros,  esto  es,  de  la  familia  á  quien  el 
disipador  tiene  obligación  de  sustentar  y  de  sus  acreedores  cuyas 
garantías  de  pago  destruyen.  El  Estado,  en  protección  de  estos 
intereses,  puede,  pues,  limitar,  no  el  derecho  de  propiedad,  sino 
su  ejercicio.  Tales  son  los  fundamentos  que  justifican  la  iater* 
dicción  del  pródigo. 

Pródigo  es  aquel  que  ej^'cufca  habitual  mente  sin  plan,  ni  cálculo, 
ni  fin  útil  un  sistema  de  gastos,  obsequios  ó  derroches  que,  es* 
tando  en  desproporción  con  su  fortuna  y  condición  social,  lo  con- 
ducen á  una  ruina  segura.  Qai  ñeque  tempus  ñeque  jinem  espen* 
sarum  habet,  sed  bonna  sua  dilaceranilo  ct  diaip  indo  profadit. 

Todas  las  legislaciones  restnnjen  la  «ap  icidad  civil  del  pródigo, 
pero  la  latitud  de  la  restricción   varía  en  todas  ellas. 

El  derecho  romano  y  español  asimilan,  en  sus  efectos,  la  prodi-* 
galidad  á  la  locura  y  someten  al  pródigo  á  la  misma  condición 
legal  que  al  loco. 

El  Código  ITrancés  establece  marcadas  dlfirencias  entre  las  con-* 
dioioueB  de  uao  7  otrot  somete  al  loco  á  interdicción  absolutai  y  al 


304      LIBBO  I — DE  LAS  BELACI0NS8  DE  7AHII.TA— BECCIOK  n 

pródigo  á  interdicción  limitada,  que  consiste  en  privarlo  de  la  ena- 
jenación pero  no  de  la  administración  de  su  patrimonio.  Al  loco 
le  dá  un  tutor  que  lo  represente  y  obra  por  él,  al  pródigp  le  nom- 
bra un  consejo  judicial  que  lo  asista  j  obre  con  él. 

El  redactor  de  nuestro  Código,  queriendo  conciliar  estos  siste- 
mas evitando  sus  defectos,  autorizaba  á  la  iaterdicvúon  limitada 
conforme  al -sistema  francés,  y  la  absoluta  conformo  al  romano, 
según  lo  exigiese  la  situación  del  disipador. 

La  comisión  revisadora  suprimió  todos  los  artículos  que  en  el 
proyecto  autorizaban  la  interdicción  lynit  ida,  y  adoptó  la  doctrina 
romana  con  preferencia  á  la  fraitoesa.  Seria  peligroso,  en  efecto, 
dejar  al  arbitrio  del  juez  la  calificación  de  los  bechos  que  consti- 
tuyen la  prodigalidad  y  la  consiguiente  limitación  de  la  capacidad 
civil  de  la  pertiou:!.  Las  cue&tijries  qur«  interesan  al  estado  y  á  la 
capacidad  civil  no  deben  depender  de  las  circunstancias  apreciadas 
por  el  juez  sino  de  la  prueba  de  hechos  espresamente  determi- 
nad/>8  por  la  ley. 

Por  eso,  la  comisión  espresó  determinadamente  en  el  Código  lot 
hechor  que  constituyen  la  prodigalidad:  si  ellos  concurren  en  un 
individuo  y  comprueban  su  completa  incapacidad  para  administrar, 
se  le  somete  á  interdicción  absoluta;  en  caso  contrario,  no  hay 
raz  m  para  privarle  en  parte  alguna  del  ejercicio  de  su  derecho  de 
propiedad. 

El  f^jercicio  de  este  derecho  no  debe  ser  restrinjido  por  la  ley 
sino  en  casos  estreñios,  esto  es,  cuando  la  prodigalidad  se  asdmf'ja 
á  la  lociira:  fariosam  ff'cium  exítum,  Restringirlo  por  causas 
menos  graves,  seria  convertir  un  remedio  estromo  en  un  recurso 
ordinario.  Mas  bien  que  permitir  la  interdicción  lim  tida  por  una 
causa  de  imperfecta  prodigalidad,  como  lo  estirblece  el  Código 
Francés,  se  debe,  una  de  dos,  6  no  autorizar  la  intt^rdi.'cion  del 
pródigo  como  lo  hizo  el  proyecto  primitivo  de  ese  Código  y  el 
Código  de  Luisiana,  ó  permitir  dicha  interdicción  tan  solo  cuando 
la  prodigalidad  raye  en  lociu*ai  como  lo  hace  el  nuestro  y  el  de* 
recho  romano. 

Esto  sentado,  dividiremos  este  título  en  cinco  piírrafos  y  eza- 
mioaremos:  en  el  1°  lod  cai^actéres  de  la  prodigalidad,  y  los  hechos 
que  Autorisan  la  interdicciooj  en  el  2?  las  personas  que  puede;^ 
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provocarla;  en  el  3®  las  que  pueden  ser  curadores  del  pródigo;  en 
el  4?  los  efectos  d.<  1 1  iuterdíc  ion;  j  en  el  5?  las  prcaucioaes  en 
ti'f or  do!  pródigo  infceriicho,  y  la  casación  de  la  ioterdicciun.       ^ 

Caraeiérf9  lU  lu prolijaliflad, — Los  signos  de  la  prodigalidad 
ion,  en  verdad,  los  gastos  y  liberalidades  escesivas.  Pero  no  bnsta 
que  estos  sean  escosivos,  porque  la  jeDerosidad  tiene  también  esos 
razgos;  es  además  preciso  que  ellos  estéa  en  desproporción  al 
raugo  y  fortuna  del  individuo  y  que  revelen  una  inclinación  viciosii, 
un  hábito  de  disipación. 

Hecbos  repetidos  de  dilapidación  que  manifiesten  una  falta  total 
de  prudencia,  constituyen  la  prodigalidad. 

Nuestro  Código,  iTdiferencia  del  Francés,  busca  en  el  principio 
motor  de  las  acciones,  y  no  en  las  acciones  mismas,  los  caracteres 
eseiicialcs  de  la  prodigalidad. 

£1  Código  Francés  no  exije,  en  efecto,  esta  falta  de  prudencia 
para  constituir  la  prodigalidad,  pues  supone  en  el  pródigo  la  cor- 
dura para  los  actos  do  administración. 

Nuestro  Código  siguió  on  este  punto  el  derecho  romano,  el  cual 
atribuyó  e^e  mismo  carácter  á  la  prodigalidad  en  esta  fórmula  enér- 
gÍL*fl:  qiiaudo  tu  i  boritia  avitaqiie  nequitia  tua  disperdís,  ab  eam  rem 
iibi  él  re  eomercioqne  inUrdico* 

La  disipación,  deberá,  pues,  probarse  por  hechos  repetidos  de 
dilapidación  que  m:iniñesten  una  falta  total  de  prudencia. 

Los  hechos  que  autorizan  la  interdicción  por  cau^a  de  prodiga* 
lidad,  son:  el  jue.^o  habitual  en  que  se  arriesgeu  ponáones  consi- 
derables di*l  patrimonio,  donaciones  cuantiosas  sin  causa  adecuada^ 
gastos  ruinosos. 

Así,  nuestro  Coligo,  á  mas  de  esbaVerer  los  caracteres  esencia- 
les de  la  prodi^'alidad,  determina  espresamente,  como  el  derecho 
romano,  las  causales  de  la  inti^dic^non,  y  no  las  deja  al  arbitrio  del 
majistrado  como  el  Código  Francos. 

Quiénes  pueden  piTúvocar  Zíi  i«íí;/-í?ícao«.-^El  juicio  de  Ínter dic* 
cion  po  Irá  eiT  provocado  por  el  cónyuge  no  divorciado  del  supues- 
to disipador,  por  cualquiera  de  sus  consinguíneos  lejítimos  hasta 
en  el  caart.o  grado,  por  sus  padres,  hijos  y  hermanos  naturales,  y 
por  el  ministerio  público. 

El  Código  Francés  dá  .este  derecho  al  cényuge,  7  á  todos  los 
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parientes  sin  limitación  de  grado.  Esta  doctrina  había  sido  adop- 
tada por  e]  proyecto  orijinal  del  nuestro.  Mas  la  comisión  revi- 
sóla, siguiendo  al  Código  Holandés,  dejó  limitado  ese  derecho  á  los 
parientes  dentro  del  cuarto  grado;  que  son  los  que  tienen  interés 
en  la  sucesión  del  pródigo. 

El  ministerio  público  puede  provocarlo,  porque  representa  al 
estado,  el  cual  tiene  interés  en  que  el  disipador  no  consume  su 
ruina  j  la  de  su  familia. 

Según  el  Código  Francas,  el  ministerio  público  no  puede  pro* 
Tocar  el  juicio  sino  en  caso  que  &!ten  el  cónyuge  y  los  parientes; 
7  esto  porque  6\  dá  ese  recurso  primariamente  en  interés  de  la 
familia  y  secundariamente  en  el  del  Estado.    ' 

El  ministerio  público  será  oído  aun  en  los  casos  en  que  el  juicio 
de  interdicción  no  haya  sido  provocado  por  él«  En  este  punto 
están  conformes  todas  las  legislaciones,  porque,  si  la  intervención 
del  ministerio  público,  como  acusador,  puede  ser  dañosa  al  pres-* 
tijio  cíe  la  familia,  su  oficio  de  físcalizador  en  la  causa  es  siempre 
favorable  á  los  intereses  del  pródigo  y  á  los  de  la  familia. 

Se  permite  también  á  los  funcionarios  diplomáticos  y  consu- 
lares provocar  el  juicio  cuando  el  supuesto  disipador  es  estranjerOi 
porque  ellos  son  los  representantes  autorizados  de  sus  nacíonaleSé 

Quiénes  pueden  ser  curadores  del  pródigo. — Probados  los  hechos 
y  pronunciada  la  sentencia  de  interdicción,  el  juez  dá  al  disipador 
nn  curador  legítimo,  y  á  falta  de  éste  un  curador  dativo» 
.  En  el  Código  Francés  el  nombramiento  del  consultor  del  pré« 
digo  es  siempre  dativo. 

Se  deferirá  esta  curaduría: 

1.®  Al  marido,  á  no  ser  que  la  mujer  estuviere  divorciada  6 
totalmente  separada  de  bienes.  Se  prohibe  al  marido  ser  curadoi* 
de  la  mujer  totalmente  separada  de  bienes,  á  fin  de  quitarle  la 
tentación  de  promover  á  ésta  juicios  de  interdicción  con  el  objeto 
de  volver  á  entrar  en  el  goce  de  esos  bienes.  En  la  separación 
parcial  de  bienes  no  existe  en  el  mismo  grado  este  temor,  y 
puede  el  marido  ser  curador  de  su  mujer  pródiga. 

En  el  caso  normal  del  matrimonio,  como  que  el  marido  admi* 
niátra  los  bienes  de  la  mujer,  ésta  no  puede  encontrarse  en  si^* 
tuacion  de*  ejercer  actos  de  prodigalidad  7  {>or  eso  la  le7  no  pro« 


TÍT.XIII— M  LX  OUBATELA-M?AP.  I,  ABT.  VI  307 

ree  A  la  curaduría  de  la  mujer  bíuó  en  el  caso  de  divorcio  6  de  se- 
paración de  bienes. 

2.^  Se  deferirá  esta  curaduría  i  los  ascendientes  legítimos  6 
padres  naturales:  los  padres  naturales  casados  no  podrán  ejercer 
este  cargo. 

3.^  A  los  colaterales  legítimos  hasta  en  el  cuarto  grado,  ó  &  los 
hermanos  naturales. 

El  juez  tendrá  libertad  para  elegir  en  cada  clase  de  las  desig- 
nadas en  los  números  2  y  3  la  persona  6  personas  que  mas  á  pro- 
pÓ!<ito  le  parecieren. 

Esto  es  conforme  á  la  regla  general  dada  para  la  elección  del 
guardador  legitimo. 

A  falta  de  las  personas  antedichas  teudrá  lugar  la  curaduría 
dativa. 

Solo  podrá  nombrarse  al  pródigo  curador  por  testamento  en 
easo  que  el  padre  6  la  madre,  legítimos  6  naturales,  se  hallaren  i 
su  muerte  en  posesión  de  la  curaduría  legítima  del  hijo  disi- 
pador. 

La  mujer  no  puede  ser  curadora  de  su  marido  disipador. 

£1  proyecto  original,  siguiendo  al  Código  Francés,  daba  esta 
curaduría  á  la  mujer  y  aun  la  prefería,  no  estaudo  divorciada,  sobre 
cualquier  otro  pariente;  mas  la  comisión  prohibió  á  la  mujer,  á  los 
hijos  y  descendientes  ser  curadores  del  pródigo,  porque  este,  no 
obstante  su  interdicción,  conserva  la  potestad  patria  y  marital,  y 
sería  desdoroso  á  su  autoridad  de  padre  ó  marido  que  estuviese 
bajo  la  dependencia  de  su  esposa  ó  hijos. 

Pero  á  fin  de  precaver  á  la  mujer  contra  los  efectos  de  la  inter- 
dicción de  su  esposo,  le  dá  derecho,  si  fuere  mayor  de  veinte  y 
cinco  años,  ó  después  de  la  interdicción  los  cumpliere,  para  pedir 
separación  de  bienes.  Separada  de  bienes,  los  administrará  li- 
bremente; mas  para  enajenar  ó  hipotecar  los  bienes  raices  nece- 
sitará de  próvio  decreto  judicial. 

Efectos  de  la  interdicción  del  pródigo» — El  efecto  primordial  de 
esta  interdicción  es  someter  al  pródigo,  en  cuanto  á  ¡os.  bienes,  á 
la  condición  del  pupilo.  En  consecuencia,  el  disipador  interdieho 
co  administra  la  sociedad  conyugal  ni  los  bienes  de  sus  hijos. 
Toca  al  curador  del  marido  disipador  administrar  la  sociedad,  con* 
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ju:^\  en  cuanto  esta  eubi^ibta,  y  b  tuU  la  6  cúratela  de  Ins  bij oa 
ipenor  s  dt^I  disipador. 

O  1*0  (If^  los  efectos  de  esta  interdicción  es  la  niiUilad  de  los  actoa 
que  después  de  ella  ejecute  el  pródigo  biu  la  aprobación  de  sa 
curador. 

¿Se:'án  igual  mente  nulos  los  actos  anteriores  á  la  interdicción  6 
los  ejecutados  durante  el  juicio?  £1  disipador  no  lleva  conmigo, 
como  tfl  lOs-'O  ó  fatuo,  el  sello  inequívoco  d.^  su  incapacidad,  por 
oonsigu'c»!  ta  no  hay  presunción  legal  da  mala  fe  contra  el  que 
tra-a  con  el  ant -s  del  fallo  que  lo  inhabilita.  Esto^  actos  no  son, 
puts,  ilícitos  por  sa  naturaleza  y  deben  reglarse  p^r  las  leyes  ge- 
nerales en  caso  de  dolo  ú  otio  vicio  de  c<msen ti  miento. 

Empero  la  ley,  i  fia  d?  pr^jcaver  al  disipad  jr  contra  lao  conse- 
cuencias de  su  f  Jta  de  juicio,  parmlte  al  juez,  mientras  sa  decida 
Ja  causa,  y  á  virtud  de  los  informes  verbales  d_'  los  pnrientes  6  de 
Otras  personas,  y  oidas  las  esplicaciDnes  d'.^l  supuesto  disii^ador, 
decretar  la  interdicción  provisoria.  Eii  tul  cas  >,  los  actos  y  con- 
tratos celebrados  durante)  el  juicio,  son  nu^os.  E:t:i  interdicción 
provisoria  es  tomada  áA  Código  Francos. 

A  consecuencia  de  la  nulidad  que  af.'Cta  á  los  actos  del  pródigo 
después  de  la  interdicción,  conviene  que  esta  sea  conocida  de  todoa 
y  á  este  fin  la  ley  prescribe  que  los  decretos  de  interdicción  provi- 
soria y  definitiva  se  inscriban  en  el  r*  jistro  del  conservador,  y  se 
notifiquen  al  público  por  uu  periódico  del  departamento,  si  lo  hu- 
biere, y  por  carteles,  que  se  fíjaráu  en  tres,  á  lo  menos,  de  los  pa- 
rajes mas  frecuentes  del  d^^partamento. 

Esa  inscrip  ion  y  notificación  no  deberán  contener  nada  que 
revele  el  vicio  que  ha  motivado  la  iuterdicciou:  debor.In  reducirse 
á  espresar  que  tal  individuo,  designado  por  su  nombre,  apellido  y 
domicilio,  no  tiene  la  libre  admini:»tracion  de  sus  bienes. 

Esta  doctrioa  sobre  la  publicidad  de  la  interdicción  está  igual- 
mente tomada  del  Có  !ig.)  Francés. 

Precauciones  y  cesación  de  la  interdicción, — Como  la  interdicción 
és  \iri  remedio  estremo  dirijido  d  evitar  la  ruina  del  patrimonio,  la 
ley  no  somete  al  pródigo  interdicho  á  preeau  iones  innecesarias. 
Así,  el  disipador  constTvará  siempre  su  libertad,  y  tendni  para  sus 
gastos  personales  la  libre  disposición  de  una  suma  de  diuero,  pro- 
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porcionada  á  bus  facultados,  y  señalada  por  el  jurz.  Seña,  en 
efecto,  vejatorio  para  un  iodividuo,  eu  el  uso  da  su  razón,  que 
se  le  sometiese  li  recibir  de  manos  del  curador  sus  alimentos  y 
hasta  sus  veslMon. 

Por  esta  razón  la  ley  ordena  que  solo  en  casos  estromos  pueda 
sor  autorizido  el  curador  p^ra  proveer  por  sí  mismo  ú  la  subsis- 
tencia ÚA  disipador  procurándole  los  objetos  necesarios. 

La  ley  cuida  también  que  el  prówligo  sea  debidamente  atendido 
por  su  curad  r,  y  le  da  derecho  para  sjli/itar  la  intervención  del 
ministerio  público  *  ontra  los  actos  de  este  que  le  fuesen  vejatorios 
(>  pnijudiriale-»;  y  obliga  al  curador  á  conformarse  entonces  a  lo 
acordado  por  el  ministerio  público. 

Por  último,  la  ley,  que  al  establecer  la  interJic^-ion  ha  cedido  á 
una  imperiosa  necesidad,  dá  al  pródigo  el  derecho  de  hacerla  cesar 
una  vez  que  cese  la  causal  que  la  produjo,  y  sea  hábil  para  la  ad- 
ministración de  lo  suyo,  ajuicio  del  juez.  Eehubüitado  que  sea 
podrsí  renovarse  la  interdicción,  si  ocurriese  motivo. 

L  i  rehnbilitaáon  tendní  lugar  con  las  mismas  formalidades  que 
la  interdicción,  y  se  la  pon  Irá  en  conocimiento  del  público  por 
diarios  y  carteles  inscribiéndola  también  en  el  conservador,  todo 
como  en  el  ca^o  de  la  interdicción  primitiva. 

La  inscripción  y  notificación,  en  este  caso,  so  limitarán  á  expre- 
sar que  tal  individuo,  designado  por  su  nombre,  apellido  y  domi- 
cilio, tierie  la  libre  administración  de  sus  bienes. 

Si  el  rehabilitado  recayere  en  su  vicio  de  prodigalidad,  se  de- 
cretará  su  iiit'.rJií'cion  con  las  firmalidudes  indicadas. 

lieylas  esp-ciahs  relativas  á  In  curadurli  del  rf^míní^».— Nuestro 
Código  a-iuiilft,  como  hemos  visto,  la  prodigalidad  á  la  loi-ura;  así 
es  que  las  regias  dadas  para  la  interdicción  del  demente  son  las 
mismas  que  para  la  del  pródigo,  salvas  px^ueñas  diferencias. 

La  demencia  se  constituiré  por  una  sdrie  do  h^^i-hos  demostrati- 
Tos  de  un  estravío  mental  qu3  incapicitA  al  individuo  para  los 
actos  de  la  vida  civil.  Una  locura  accidenttl  no  autoriza  la  inter- 
dicción, es  necesario  que  ella  sea  el  estado  habitual  del  indi- 
viduo. 

"No  es,  en  efecto,  decía  Emmery,  por  algunos  ai'*tos  aislados 
como  se  podrá  jamas  juzgar  que  un  hombre  ha  perdido  el  sentido 
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y  la  rnzon.  Pt^ro,  ciinndo  la  rnzon  no  es  mas  quB  un  accidtmbe  en 
]ii  viJii  dt*l  hombre,  cuando  elli  no  se  d-*ja  np;^r.ibir  sino  de  tarde 
en  tardis  uiientras  que  )a<9  p-ilubras  y  Ins  ac*  iones  de  to.tos  los 
dias  son  las  palabras  y  biR  acciones  «le  un  insensato,  puede  deárse 
que  exUte  un  e.<)tado  habitual  de  demencia;  entonces  es  el  caso  de 
la  int-e  rdici  ion". 

El  adulto,  pues,  quo  se  hnlle  en  un  estado  habitual  de  demencia, 
deberá  ser  priva  lo  de  la  admiuistricion  de  suh  bienes  aunque 
t^nga  intcrxalos  lucillos.  Como  estos  no  destruyan  el  estado  ha- 
bitual do  demen  ia  sino  qws  ^olo  lo  interrumpen,  seria  peligroso 
d^JMr  al  demente  la  libertad  y  validez  de  sus  actos  eu  esos  inter- 
valos, pues  la  mala  fé  encoutraria  en  ellos  un  p retes to  para  de- 
fraudarlo. 

£ii  este  punto  nuestro  Código  sigue  la  doctrina  francesa,  ea 
preferencia  á  la  remana  y  espafio'a  que  validan  los  actos  ejecutados 
cu  intervalos  lúcidos. 

St  gun  el  sistema  de  nuestro  Código,  el  juez  debe  ó  admitir  6 
desechar  la  interdicción.  En  ti  sistt'nia  francés  puede  el  jueí, 
según  el  estado  de  la  razón  del  demanda  lo,  ó  pronunciar  contra  el 
la  inUrdicciun,  ó  prohibirle  intentar  demandas,  transijir,  tomar 
prestado,  dar  cartas  de  pago,  enagenar  c  hipotecir,  t^in  la  asia- 
tencii  de  un  consejo  nómbralo  por  el  juez.  £n  cuestiones  que 
afectan  al  estado  y  á  la  capacidad  ci\il,  como  ya  dijimos  hablando 
do  la  prodigalidad,  es  peiigr  so  dejar  al  ju  z  esta  arbitraria  fa- 
cultad de  apreciación.  £n  e^te  punto  nuestro  Código  hu  seguido 
la  dov-trina  romana  y  española  en  preferencia  á  la  francesa. 

Sentudjs  estos  antecedente  vamos  á  examinar,  en  párrafos  se- 
parados: 1.°  quienes  pueden  provocar  esta  interdicción;  2.^  cuáles 
son  PUS  forma  ivlades  especiales;  3.°  quiénes  pueden  ser  curadores 
del  dementt ;  4.°  ios  efectos,  precauciones  y  cesación  de  la  iu- 
teriliccion. 

Quienes  pusdt'n  provocar  la  interdicción  dtl  demente, — ^El  derecho 
romano  y  español  no  designaban  las  personas  que  podían  provocar 
la  interdicción  del  loco  ni  la  d^l  pródigo,  y  en  la  práctica  se  seguía 
á  este  respecto  las  reglas  de  la  tutela  y  curaduría. 

Entre  las  Ir^gislaciones  modernas,  las  unas,  teniendo  en  vista  el 
punto  de  honor  de  la  familia,  interesada  en  ocultar  el  estado  hu- 
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milianle  de  uno  de  sus  miembros,  solo  permiten  provocar  esta  in- 
tenüccion  6  Ids  parientes  eii  lít^ea  re(*ta  y  á  los  colat^-rales  h  sta  el 
cuarto  grado;  y  las  otras,  teniendo  en  vista  el  iiitt*rés  del  demente 
conceden  esó  derecho  .-i  todos  1  )6  parientes  sin  limitación  de  grado 
á  los  afínes  y  aun  á  los  estraños. 

Nuestro  Código  atiendo  á  uno  y  otro  interés,  y  permite  provocar 
esta  interdicrioii  al  cónyuge  no  divnrciiido,  á  t-uil quiera  de  los 
consanguíneos  Irgftinos  hasta  en  tíl  cuarto  grado,  á  lo3  padres,  hijos 
y  hermanos  naturales,  y  al  nlinist^^¡o  público. 

Así,  mirando  por  el  interés  de  la  familia,  limita  este  derecho  al 
cuarto  grado  de  consunguinidud,  porque  es  hasta  dnnde  se  man- 
tieBe  vivo  el  intt»réd  de  aquella;  mirando  por  el  interés  del  d  m^ite 
permite  al  ministerio  público  provocar  es;a  interdicción  aun  cuando 
ha3'an  parientes  sin  d ir,  c«uno  il  Cu  figo  Francés,  demasiada  im- 
portaü<  ia  al  punto  de  honor  de  la  familia. 

La  razón  de  ia  ley  para  otorgar  e.^e  derecho,  es  la  af«^ccion  qü9 
presume  en  el  que  ha  de  ejercerlo;  por  eso  uo  lo  concede  al  cón- 
yuge! divorciado,  en  el  cual  no  se  presuma  esa  afección. 

El  Código  de  Vaud  permite  al  ayuntamiento  provocar  la  inter- 
dicción cuando  no  la  pidan  los  parientes.  El  nuestro  permite 
provocarla  al  pr«K'Ur.idor  de  ciudnd,  pero  solo  cuando  lu  locura 
fuere  furiosa,  ó  sit^-l  loco  caustre  notable  incomodidad  a  los  habí* 
tantes.  £n  estos  casos  concede  también  estsi  facultad  á  cual* 
quiera  del  pueblo,  porque  el  loco  es  entonces  un  pe'igro  púbiicOé 

Las  personas  aquí  designadas  pueden  provocar  la  interdicción 
del  demente  mayor  de  edad.  Eti  cuanto  al  de  menor  edad,  antes 
de  indicar  qui-'nes  pueddU  provocar  su  interdicción,  veamos  si 
puede  si  r  interdicho» 

El  demente  menor  de  veinte  y  cinco  años  puede  ser  interdicho 
6Í  se  halla  bajo  tutnla  ó  curaduría.  No  puede  s^rlo  si  se  halla 
bajo  patria  potestad,  pues  nadie  como  el  padre  puede  prestar  al 
demente  el  socorro  qu¿neces  ta.  Empero,  llegado  éste  li  sit  mayor 
edad,  deberá  el  padre  provocar  precisamente  el  juicio  de  in* 
terdiccion. 

A  diferencia  del  padre,  el  tutor  del  pupilo  demente  no  podi^i, 
después  que  éste  baya  iiegado  á  la  pubertad,  ejercer  la  curaduría 
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sin  que  preceda  i uterdíccion  judicial,  escrpf o  por  el  tiempo  qne 
fuere  necesario  pora  provocar  la  interdicción. 

Ei  curador,  del  mismo  modo,  tampoco  podrá  continuar  en  el  car* 
go,  sin  previa  interdiccian  cuaudo  s  breviene  la  demencia  al  menor 
que  está  bnjo  curadurín^^alvo  por  el  tiempo  arriba  espresado. 

E^ta  disposición  está  tomada  del  proyecto  primitivo  áú  Código 
Francas.  Este  Código  no  adoptó  la  «disposición  de  su  proyecto, 
pero  tampoco  se  esplicó  nebament'e  á  esto  respecto,  y  ha  daJo  así 
lugar  a  dudas  é  interpretaciones  diversas. 

Formalidades  especiales.^  Aunque  para  \\  prueba  de  la  demencia 
se  sigue  en  j^neral  el  proeedimieuto  ordinario,  son  necesarias  en 
este  juicio  formalidades  especiales,  porque  la  interdicción,  que  es 
su  consecuencia,  modifica  el  estado  y  la  capacidad  civil,  y  dv'ben 
tomarse  precauciones  para  pronunciarla.  Esas  formalidades  son 
las  que  pasamos  a  esponer. 

£1  juez  se  infirmará  de  la  vida  anterior  y  conducta  habitual  del 
Bupueiito  demente,  y  oirá  el  dictamen  de  faculta 'i  vos  de  su  con- 
fianza sobre  la  existencia  y  n^ituraleza  de  la  demencia.  Esta  dis« 
posición  se  ha  tomado  del  Código  de  Luisiana. 

El  Código  Francés  ex ije  que  el  juez  interrogue  siempre  al  de- 
menten; pero  no  le  faculta,  para  pedir  de  oficio  dictamen  facultativo. 

Lo  mismo  que  eu  el  ca<90  de  prodigalidad,  mientras  s )  decida  la 
causa  podrá, fl  ju  z,  á  virtud  délos  informes  verbales  de  los  pa« 
rieutesó  de  otras  personas  y  oidas  las  esplicaciones  del  supuesto 
demente,  decretar  la  interilicciou  pro\i.soria. 

Los  decretos  de  interdicción  provisoria  y  definitiva  deberán 
inscribirle  en  el  rejistro  del  conservad  «r  y  notificarse  ul  público 
por  un  periódico  del  departamento,  ú  lo  hubiere,  y  por  carteles 
que  se  fí]itráu  en  tres,  á  lo  meuos,  de  los  parajes  mas  frecuentados 
del  dep'irtamento. 

Lu  iuscripciüu  y  notificación  deberán  reducirse  á  espresar  que 
tal  iiidividuo,  designado  por  su  nombre,  apellido  y  domicilio  no 
tiene  la  libr^  administración  de  sus  bienes. 

Esta4  disposiciones  son  1  s  mismas  qne  para  el  caso  de  prodi* 
galidnd,  y  son  tomadas  del  Código  Francos. 

Quiénes  pueden  ser  curadores  del  demente, — Li  curaduría  del  de-» 

meute  puede  ser  testamentaria,  legítima  ó  dativa. 
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En  el  Código  Francés  es  dativa,  escepto  la  del  marido,  que  es  le- 
gitima. 

En  el  derecho  romano,  esta  curaduría  fué  en  su  principio  legí- 
tima, después  se  la  estableció  dativa.  El  derecho  español  siguió  al 
romano. 

Nada  tenemos  que  observar  respecto  de  las  curadurías  testa- 
mentaria y  dativa.  En  cuanto  á  la  legítima  vamos  á  esponer 
quienes  son  los  llamados  á  ejercerla  j  cual  es  el  orden  de  prefe- 
rencia entre  ellos. 

Se  deferirá  la  curaduría  del  demente: 

1.^  A  su  cónyuge  no  divorciado;  pero  si  la  mujer  demente  es* 
tuviese  separada  de  bienes,  sea  por  auto  definitivo  ó  provisorio,  se 
dará  al  marido  curador  adjunto  para  la  administración  de  aquellos 
i  que  se  estiende  la  separación.  En  este  caso,  el  temor  de  que  el 
marido  moleste  á  la  mujer  con  juicios  de  interdicoíon  por  demencia 
para  recuperar  los  bienes  á  que  se  estiende  la  separación,  es  mas 
improbable  que  en  el  caso  de  prodigalidad:  y  de  aquí  es  que  no 
pueda  ser  curador  de  la  mujer  pródiga  y  pueda  serlo  de  la  mujer 
demente. 

Se  deferirá  la  curaduría  del  demente: 

2.°  A  sus  descendientes  legítimos; 

3.°  A  sus  ascendientes  legítimos; 

4.°  A  sus  padres  ó  hijos  naturales;  los  padres  naturales  casados 
no  podrán  ejercer  este  cargo; 

5.°  A  sus  colaterales  legítimos  hasta  el  cuarto  grado,  ó  á  sus 
hermanos  naturales» 

El  juez  elegirá  en  cada  clase  de  las  designadas  en  los  números 
2,  3,  4  y  5  la  persona  ó  personas  que  mas  idóneas  le  parecieren. 

£1  marido,  en  el  derecho  romano,  no  podia  ser  curador  de  su 
mujer  demente. 

Nuestro  Código,  siguiendo  al  Francas,  toma  en  cuenta  la  afec- 
ción presumida  del  marido  y  le  defiere  esa  curaduría. 

La  mujer,  en  el  derecho  romano,  si  bien  no  podia  ser  curadora 
legítima  de  su  marido  demente,  podia  serlo  dativa,  como  á  £dta  de 
ley  espresa  opinan  algunos  de  sus  opositores. 

El  Código  Francés  sigue  al  romano  en  este  punto. 

Según  el  nuestrOi  la  mujer  puede  ser  curadQra  lejítimn  7  dativn 
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de  su  marido  demente.  Puede  ser  curadora  lejítima  porque  bu 
incapacidad  de  mujer  casadii  no  es  absoluta,  sino  establecida  por 
nna  razón  de  unidad  y  buena  administración  de  la  sociedad  con- 
yugal; por  consiguiente,  desde  que  el  marido  se  halla  imposibilitado 
para  esa  administración,  es  lógico  que  ella  lo  reemplace  y  recobre 
por  el  mismo  hecho  el  pleno  ejercicio  de  su  capacidad  suspen- 
dida. 

La  mujer  curadora  de  su  marido  demente  tendrá  la  administra- 
ción de  la  sociedad  conyugal  y  la  guarda  de  sus  hijos  menores. 

Si  por  su  menor  edad  ú  otro  impedimento  no  se  le  defiere  la 
curaduría  de  su  marido  demente,  podrá  á  su  arbitrio,  luego  que 
cese  el  impedimento^  pedir  esta  curaduría  ó  la  separación  de 
bienes. 

Si  prefiere  esta  separación,  no  por  eso  dejará  de  tener  la  guarda 
de  sus  hijos,  porque,  conforme  á  las  reglas  jenerales,  le  correspon- 
de esa  guarda  por  inhabilidad  del  marido. 

Obsérvese  que  la  mujer  y  los  hijos  no  pueden  ser  curadores  del 
pródigo  y  sí  pueden  serlo  del  demente.  La  razón  de  esta  diferen- 
cia es  porque,  declarada  la  interdicción,  el  loco  no  conserva  como 
el  pródigo  la  potestad  patria  y  marital. 

Si  se  nombraren  dos  ó  mas  curadores  al  demente,  podrá,  confiar- 
se la  guarda  de  la  persona  á  uno  de  ellos,  dejando  á  los  otros  la 
administración  de  los  bienes.  La  persona,  en  efecto,  no  admite 
división  como  los  bienes,  y  por  consiguiente  debe  nombrarse  para 
ella  un  solo  guardador. 

El  cuidado  inmediato  de  la  persona  del  demente  no  se  enco- 
mendará á  persona  alguna  que  sea  llamada  á  heredarle,  á  no  ser 
su  padre  ó  madre  ó  su  cónyuge.  Esta  precaución  tiende,  como 
ya  dijimos,  tanto  á  evitar  la  posibilidad  de  la  acechanza  contra  la 
tida  del  pupilo,  cuanto  á  libertar  al  curador  de  responsabilidad  en 
caso  de  una  catástrofe  sobrevenida  al  pupilo. 

Efectos ^  precauciones  y  cesación  de  la  interdicción, — Los  efectos 
de  la  interdicción  del  demente  son  los  mismos  que  los  de  la  inter- 
dicción del  pródigo. 

Esta  interdicción  surte  sus  efectos  desde  la  fecha  del  decreto 
que  la  declara.  En  consecuencia,  los  actos  y  contratos  del  demente 
posteriores  al  decreto  de  interdiccioni  serán  nulos,  aunque  se 
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alegue  haberse  ejecutado  6   celebrado  en  un    intervalo    lucido. 

¿Serán  igualmente  nulos  los  actos  y  contratos  ejecutados  6  cele- 
brados sin  previa  interdicción?  Los  actos  anteriores  á  la  inter- 
dicción son  yálidos  á  menos  de  probarse  que  el  que  los  ejecutó  ó 
celebró  estaba  entonces  demente,  porque  la  locura,  á  diferencia  de 
la  prodigalidad,  lleva  en  sí  misma  una  causa  que  vicia  el  consenti- 
miento y  es  justo  se  permita  probar  esa  causa  y  anular  los  actos 
anteriores  ejecutados  en  estado  de  demencia.  Esta  disposición  está 
tomada  del  Código  Francés,  al  cual  han  seguido  todos  los  mo- 
dernos. 

Como  que  el  efecto  principal  de  la  interdicción  es  someter  al 
demente  á  la  condición  del  pupilo,  su  persona  y  bienes  están  su- 
jetos á  las  reglas  de  la  administración  pupilar.  Sin  embargo, 
atendida  su  situación  particular,  la  ley  toma»  á  su  respecto,  pre- 
cauciones especiales,  y  son  las  siguiente: 

£1  demente  no  será  privado  de  su  libertad  personal  sino  en  los 
casos  en  que  sea  de  temer  que  usando  de  ellas  se  dañe  á  sí  mismo 
ó  cause  peligro  ó  notable  incomodidad  á  otros.  Ni  podrá  ser  tras- 
ladado á  una  casa  de  locos,  ni  encerrado,  ni  atado,  sino  momentá- 
neamente, mientras  á  solicitud  del  curador,  ó  de  cualquiera  persona 
del  pueblo,  se  obtiene  autorización  judicial  para  cualquiera  de 
estas  medidas. 

Los  frutos  de  sus  bienes,  y  en  caso  necesario,  y  con  autorización 
judicial,  los  capitales  se  emplearán  principalmente  en  aliviar  su 
condición  y  en  procurar  su  restablecimiento.  Esta  disposición 
está  tomada  del  Código  Francos.  En  su  apoyo  dijo  Emmery: 
''bueno  es  que  los  magistrados  sean  advertidos  que  la  ley  condena 
la  sórdida  economía  que  se  quisiera  ejercer  sobre  el  infortunio  mae 
interesante  y  mas  digno  de  consideración.  Una  prudente  economía 
es  siempre  deseable;  pero  la  parsimonia  fatiga  á  los  enfermos  y 
perjudica  al  restablecimiento  de  su  salud." 

Por  último,  el  demente  podrá  ser  rehabilitado  por  la  adminis- 
tración de  sus  bienes  si  apareciere  que  ha  recobrado  permanente- 
mente la  razón:  y  podrá  también  ser  inhabilitado  de  nuevo  con 
justa  causa.  Para  esta  rehabilitación  se  observarán  las  mismas 
formalidahes  que  para  la  interdicción. 

Begia^  uff€ciale§  reHatívod  é  la  curuiuria  dd  ^ordo^mudOí^M 
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derecho  romano  y  español  consideraban  al  eordo-mudo  como  una 
especie  de  idiota  incapaz  de  entender  y  ser  entendido,  y  lo  some* 
tian  i  una  curaduría  perpetua:  el  arte  de  Lepé  no  era  entonces 
conocido.  En  Francia,  donde  este  arte  se  ha  perfeccionado,  no 
solo  no  es  reputado  el  sordo-mudo  como  un  idiota,  siucS  que  ni  aun 
se  le  cuenta  entre  los  incapaces.  Esto  por  regla  general,  bien 
que  al  que  no  sabe  escribir  se  le  provee  de  curador  para  ciertos 
actos;  pero  no  se  le  somete  á  interdicción. 

Nuestro  Código  no  considera  idiota  al  sordo-mudo,  pero  lo  re- 
puta incapaz  de  administrar,  y  lo  somete  á  la  interdicción,  á  no 
ler  que  pueda  entender  y  ser  entendido  por  escrito. 

Las  reglas  para  la  interdicción  son  las  mismas  que  para  la  del 
demente,  con  la  diferencia  que  los  actos  y  contratos  del  sordo-mudo 
anteriores  al  decreto  de  interdicción  no  son  anulables.  Y  esto 
porque  la  sordo-mudez  no  envuelve,  como  la  demencia,  un  vicio  de 
consentimiento. 

Siendo  estas  reglas  las  mismas  que  las  de  la  demencia,  que  ya 
hemos  examinado,  nos  abstendremos  de  repetirlas  y  nos  ceñiremos 
á  señalar  los  artículos  de  referencia. 

La  curaduría  del  sordo  mudo,  que  ha  llegado  á  la  pubertad, 
puede  ser  testamentaria,  legítima  é  dativa. 

Los  artículos  457,  458,  inciso  1.^  462,  463  y  464,  se  estienden 
al  sordo-mudo. 

Los  frutos  de  los  bienes  del  sordo-mudo  y  en  caso  necesario,  y 
con  autorización  judicial,  los  capitales  se  emplearán  especialmente 
en  aliviar  su  condición  y  en  procurarle  la  educación  conveniente. 

Cesará  la  curaduría  cuando  el  sordo-mudo  se  ha3'a  hecho  capaz 
de  entender  y  de  ser  entendido  por  escrito,  si  é\  lo  solicitare,  y 
tuviere  suficiente  inteligencia  para  la  administración  de  sus  bienes; 
sobre  lo  cual  tomará  el  juez  les  informes  competentes. 

§  yL  ^l  Dr.  Velez  Sarsfield,  cita  como  concordante  de  su  arii^ 
cuh,  la  Ley  5,  tít,  11,  pabt.  5,  que  es  la  siguiente: 

Ley  V — En  latin,  prodigus  (*),  tanto  quiere  dezir  en  romance, 


(*)  Pródigo  68  el  cuerdo  y  prudente  en  sus  conversaciones,  en  Us 
obi'ab  nvclo  y  disipado. 
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como  desgastador  de  sus  bienes:  e  dezimos,  que  si  a  este  atal,  por 
esta  razón,  le  fuesse  dado  guardador  a  algún  eu  pariente  propinco 
o  a  otro;  e  le  fuesse  defendido  (*)  del  Juez  del  logar,  que  non 
ysasse  de  sus  bienes,  sin  otorgamiento  de  aquel  su  guardador> 
ningund  prometimiento  que  después  desto  fíziesse,  non  valdría  (t) 
nin  fincaría  por  ello  obligado,  si  non  en  la  manera  que  diximos  en 
la  ley  ante  desta,  del  pupilo.  Otrosi  dezimos,  que  si  acaesciesso, 
que  alguno  que  fuesse  mayor  de  catorze  años,  e  menor  de  yejnte 
e  cinco,  quo  non  ouiesse  guardador,  fíziesse  prometimiento,  para 
obligarse  a  otro  en  alguna  manera,  que  vale  el  prometimiento. 
Mas  si  se  sintiere  engañado,  o  que  lo  fiz)  a  su  daño,  puede  pedir 
al  Juez  del  logar,  en  manera  de  restitución,  que  le  desobligue  de 
aquel  prometimiento,  e  que  le  torne  en  el  estado  en  que  era,  anto 
que  lo  fíziesse.  E  si  el  Juez  fallare  esto  en  verdad,  que  es  menor 
de  veynte  e  cinco  años,  e  que  el  prometimiento  fué  fecho  á  su 
daño,  deuelo  de  desfuzor,  mandando  que  aquella  obligación  non 
vala. 

§  yU  También  está  citada  por  nuestro  Codificador  Argentino^ 
como  concordante  de  su  articulo  ^la  Ley  18,  tíl.  10,  lib.27  Digesto, 
que  traducimos  del  CoBPüS  JüElS  ClViLls,  {edición  Vitray^  Paris 
1627),     Es  la  que  sigue: 

Julianus  scríbit,  eos,  quibus  per  prsetorem  bonis  interdictam 
est,  nihii  transferre  posse  ad  aliquem;  quia  in  bonis  non  habeanti 
quo  un  eis  deminutio  sit  interdicta. 

§  1.  Curator  furíosi  rem  quidem  suam  quasi  furíosi  tradere 
poterit,  et  dominium  transferre;  rem  vero  furíosi,  si  quasi  suam 
tradat,  discendum  ut  non  transferat  dominium;  quia  non  furíosi 
negotiam  gerens  tradidit. 

Juliano  dice,  que  aquellos  á  quienes  ha  interdicho  el  pretor,  no 
pueden  transferir  derecho  alguno  á  nadie,  porque  ellos  no  lo  tienen, 
siéndoles  prohibida  toda  enagenacion. 

§  1.  El  curador  de  un  loco  puede  vender  y  entregar  sus  bienes 


(*)  Es  necesaria  la  interdiccloD,  sin  que  baste  que  bu  prodigalidad  sea 
manifi  eta. 

(t)  ¿Y  si  el  pródigo  presta  juramento  sobr»  el  eontiatof  Tampoco 
vaídriá,  porque  no  es  indicio  de  sanas  co;:tumbres« 
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como  los  del  loco,  y  trasmitir  la  propiedad;  pero  si  entrega  los 
bienes  del  loco  como  sujos,  es  preciso  decir,  que  no  transmite  la 
propiedad  de  ellos,  por  que  no  los  ha  entregado  en  la  intención  de 
administrar  el  negocio  del  loco. 

ARTICULO  VII 

Después  que  una  persona  haya  fallecido,  no 
podrán  ser  impugnados  sus  actos  entre  vivos, 
por  causa  de  incapacidad  á  no  ser  que  esta 
resulte  de  los  mismos  actos,  ó  que  se  hayan 
consumado  después  de  interpuesta  la  demanda 
de  incapacidad. 

§  I   Código   Ci?il   del   Estado   Oriental   del 

Uruíjuay. 
§  II  GoYEXA,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

E'pañi. 
§  III  Código  Frmcéfl. 
§  I V  O'tdiíjfo  de  Ñápeles. 
§  V  Código  Sardo. 
§  VI  Ley  1. «,  título  14,  partida  3.« 

§  1  Esle  articulo  está  tomado  del  que  lleva  el  número  $91  ^  en  el 
Código  Civil  del  Estado  Oeiental  del  Ueuguay,  que  es  el 
siguiente: 

Después  que  una  persona  ha  fallecido,  no  pueden  ser  impug- 
nados sus  actos  entre  vivos,  por  causa  de  demencia,  á  no  ser  que 
esta  resulte  de  los  mismos  actos  ó  que  se  hayan  consumado  después 
de  intentada  la  demanda  de  incapacidad. 

§  II  Concuerda  con  este  artículo,  el  290  del  Peoyecto  de  Có- 
digo Civil  paea  España,  trabajado  por  el  De.  Gotena,  que  es  él 
siguiente: 

Art.  290 — * 'Después  que  una  persona  ha  fallecido,  no  podrán 
"ser  impugnados  sus  actos  entre  vivos  por  causa  de  demencia  6 
"locura,  á  menos  que  esta  resulte  de  los  mismos  actos,  ó  que  se 
"hayan  consumado  después  de  intentada  la  demanda  de  inca- 
"pacidad." 

50A  Francos,  i27  Napolitano,  386  Sardo,  39a  de  la  Luisiana, 
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304  de  Vaud,  que  hablan  boIo  de  actos,  sin  añadir  "entre  vitos"; 
el  502  Holandés  esceptua  de  los  actos  que  no  pueden  ser  atacados, 
los  de  última  voluntad. 

Ha  fallecido, — Con  la  vida  del  individuo  desaparece  el  medio 
mas  seguro  de  resolver  el  problema  de  su  capacidad,  pues  no  puede 
ya  ser  interrogado.  Cuando  no  se  intentó  contra  él  en  vida  la 
demanda  de  interdicción,  debe  tenérsele  por  haber  gozado  de  la 
plenitud  de  sus  facultades  hasta  el  último  iustante.  Habría  inhu- 
manidad en  turbar  sus  cenizas  é  lujuriar  su  memoria  cod  pes. 
quisas  humillantes  y  retroactivas  cuando  él  no  puede  defenderse; 
y  por  otra  parte  seria  peligroso  dejar  la  suerte  de  las  obligaciones 
por  él  contraídas  á  la  codicia  de  loa  herederos  y  á  la  incertidumbre 
de  algunas  pruebas  equívocas. 

Entre  vivos, — Seguimos  en  esto  el  artículo  Holandés;  y  á  pesar 
de  no  espresarse  en  el  Francés,  la  jurisprudencia  francesa  lo  tiene 
admitido,  no  solo  en  cuanto  á  t>estamonto8,  sino  &  donaciones. 

Nuestro  artículo  comprende  también  las  donaciones  como  que 
son  actos  entre  vivos,  irrevocables,  y  que  pueden  conocerse  antes 
de  la  muerte  del  donador,  no  los  testamentos,  por  la  razón  con- 
traria de  ser  revocables  y  no  poder  ser  conocidos  en  vida  del 
testador. 

A  menos  que  resulte. — En  este  caso  la  prueba  resulta  de  su 
mismo  hecho,  y  es  clara,  precisa,  irrefragable,  independiente  del 
testimonio  incierto  de  los  hombres;  y  es  además  imposible  que  la 
justicia  pueda  consagrar  disposijiones  que  pertenecen  evidente- 
mente á  la  locura,  en  lugar  de  ser  el  fruto  de  la  razón,  de  la  ro- 
fleccion  y  de  una  libertad  de  espíritu. 

Después  de  intentada, — Seria  injusto  que  por  la  siuerte  del  loco 
6  demente  quedasen  privados  sus  herederos  do  un  derecho  que 
habían  comenzado  ya  á  ejercitar.  En  este  caso,  la  prueba  testi- 
monial, de  la  que  la  ley  desconfía  siempre,  se  halla  legitimada  por 
la  presunción  ó  principio  de  prueba  que  resulta  de  haberse  puesto 
la  demanda:  si  esta  hubiese  sido  desechada,  lejos  de  favorecer  á  los 
herederos,  les  perjudicarla,  porque  existiría  la  presunción ^urw  e< 
de  jure  de  que  su  autor  ó  representado  no  habia  estado  loco. 

§  111  El  Dr,  Velez  Sarsjield,  cita  como  concordante  de  su  artU 
culo,  el  504  rBAKo£s,  que  es  como  sigue; 
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Después  de  la  muerte  de  un  indiríduo,  los  aetos  hechos  por  ¿1 
no  podrán  ser  atacados  á  causa  de  demencia,  sino  cuando  su  in- 
terdicción haya  sido  fallada  6  provocada  antes  de  su  muerte;  á 
menos  que  la  prueba  de  su  demencia  no  resulte  del  mismo  acto 
atacado. 

§  IV  Cita  también  el  Codificador  Argentino^  como  concordante 
de  BU  artículo,  él  427  del  Oóniao  de  Napolibs,  que  no  traducimos 
por  ser  igual  al  504  del  Cónioo  Fbaiícés,  que  acabamos  de  traducir, 

§  V  Nuestro  Codificador,  cita  también  como  concorcUtnte  de  su 
artículo,  el  386  del  Cónioo  Citil  de  Ceepeña,  que  también  es  igual 
al  804  Fbakcés  que  tampoco  traducimos, 

§  VI  El  Dr.  Velez  Sarsfield,  sita  también  como  cordanie  de  su 
artículo,  la  Ley  1*,  tít.  14,  pabt.  3*,  que  es  la  siguiente: 

Preguntas  fazen  los  Judgadores  a  las  partes  en  jujzio,  para 
saber  del  plejto.  E  maguer  las  í&efiXL  con  premia  de  jura,  tanta  es 
la  maldad  de  algunos  omes,  que  cuydando  estorcer  de  las  demaudas 
qne  les  fazen,  niegan  la  verdad  dellas.  E  porende,  ques  que  en 
el  título  ante  deste  fablamos  de  las  Conoscencias,  queremos  aqui 
dezir,  de  las  Prueuas  que  los  omes  aduzen  en  juyzio  sobre  las  cosas 
negadas.  E  mostraremos  primeramente,  que  cosa  es  Prueua.'  E 
quien  la  deue  fazer,  e  a  quien.  E  sobre  que  cosas.  E  quantas 
maneras  sondeila. 

Let  i — Prueua,  (*")  es  aueriguamiento  que  se  faze  en  jujzio, 
en  razón  de  alguna  cosa  que  es  dubdosa.  E  naturalmente  perte- 
nece la  prueua  al  demandador,  quando  la  otra  parte  negare  la 
demanda,  o  la  cosa,  o  el  fecho,  sobre  la  pregunta  que  le  foze.  Ca 
si  non  lo  prouasse,  deuen  dar  por  quito  al  demandado,  de  aquella 
cosa  que  non  fue  prouada  contra  el:  e  non  es  tenuda  la  parte  de  lo 
prouar  lo  que  niega,  porque  non  lo  podria  fuzer  bien,  assi  como  la 
cosa  que  non  se  puede  mostrar,  nin  prouar  spgund  natura.  Otrosí 
las  cosas  que  son  negadas  en  jujzio,  non  las  deuen,  nin  las  pueden 
prouar  aquellos  que  las  niegan,  si  non  en  aquella  manera  que  di* 
romos  adelante  en  las  lejes  deste  título. 


(*)  Sigue  la  definición  dada  por  Azont 
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ARTICULO  VIII 

Los  declarados  incapaces  son  considerados 
como  los  menores  de  edad  en  cuanto  á  su  per- 
sona j  bienes.  Las  leyes  sobre  la  tutela  do 
los  menores  se  aplicarán  á  la  curaduría  de  los 
incapaces. 

Íl  Cddigo  Francas. 
II    Có  iigo   a  vil  del  Estado  OrienUl  del 
Uruguay. 
i  III  (.odigo  de  Holanda. 
iV  Código  de  Lulbiana. 

V  Código  de  Prusia. 

VI  Irt»y  13,  título  16,  partida  6. 

VII  Ley  5.  titulo  11,  partida  5. 

§  1  Esté  artículo  está  tomado  del  509  Fbakcés,  citado  por  él  Di* 
Velez  Sarsjield,  y  que  es  el  siguiente: 

El  interdicto  es  considerado  como  el  menor  de  edad,  por  su  per- 
sona y  sus  bienes;  las  leyes  sobre  la  tutela  de  los  menores  se  apli- 
carán á  la  tutela  de  los  interdictos. 

§  II  Es  concordante  de  este  artículo^  el  883  del  Cdnioo  ClTIIi 
DEL  Estado  Oriental  del  TJiivguat,  que  es  como  sigue: 

La  curaduría  6  cúratela  no  se  diferencia  de  la  tutela,  sino  en 
ciertos  caracteres.    Es  un  cargo  impuesto  ¿  alguno,  en  fi&vor  del 
.que  no  puede  dingirse  á  sí  mi^mo,  ni  administrar  sus  negocios» 

Lo  dispuesto  en  el  título  de  la  tutela^  tendrá  lugar  en  todos  loa 
casos  de  curaduría,  en  cuanto  no  se  oponga  en  lo  determinado  en 
el  presente  título. 

§  lil  El  Dr,  Velez  Sarsjield,  cita  como  concordante  de  su  arit-- 
cuh,  el  506  del  Código  Cítil  ds  Holanda,  que  es  el  siguiente* 

El  interdicto  es  asimilado  al  menor.  Los  artículos  95  y  206  loa 
aplicables  al  pródigo  interdicto  que  quiere  casarse,  y  las  disposi-* 
.cienes  relativas  á  la  tutela  de  los  menores,  rigen  igualmente  en  laa 
cúratelas. 

§  IV  También  están  citados  por  el  Dr.  Velez  Sarsjíeld¡  como 
concordantes  de  su  artículo^  los  861  y  862  del  CdniOO  ClYIIi  PX  Lk 
JLvisi^Á.  que  eon  U9  9igweníe$; 
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Art.  361 — A  escepcion  de  las  diferencias  mencionadas  en  el 
artículo  precedente,  las  obligaciones,  poderes,  derechos  y  fun* 
ciones  de  los  curadores  de  los  bienes,  son  las  mismas  que  las  de 
los  tutores,  y  las  reglas  establecidas  en  el  capítulo  de  la  tutela,  les 
son  aplicables  en  todas  sua  relaciones. 

^  Art.  362 — Aunque  los  menores  que  han  pasado  de  la  edad  de 
pubertad,  tengan  el  derecho  de  designar  al  Juez,  el  curador  á  los 
bienes  que  quieren  tener,  sin  embargo  una  vez  que  han  hecho  su 
elección,  6  recibido  el  curador  que  les  ha  sido  nombrado,  están 
obligados  á  guardarlo  hasta  su  mayor  edad  ó  emancipación  á  menos 
que  no  tengan  una  causa  legítima  para  hacerlo  distituir. 

§  \  El  Codificador  Argentino,  cita  también  como  concordante  dñ 
este  articulo,  el  658  del  Cónioo  de  Pbusia,  que  es  igual  al  CÓDIGO 
Napoleón,  que  acabamos  de  traducir, 

[  §  VI  También  el  Dr.  Velez  Sarsjíeld,  cita  como  concordante  de 
su  artículo,  ¡a  Let  13,  tít.  16,  pabt.  6,  que  es  como  sigue: 

Ley  XIII — Cvratores  son  llamados,  en  latin,  aquellos  que  dan 
por  guardadores  a  los  mayores  de  catorze  años,  e  menores  de 
Teynte  e  cinco  años^  seyendo  en  su  acuerdo.  E  aun  a  los  que 
fuessen  nAyores,  seyendo  locos,  o  desmemoriados.  Pero  que  lo 
son  en  su  acuerdo,  non  pueden  ser  apremiados  (*)  que  resciban 
tales  guardadores,  si  non  quisieren.  Eueras  ende,  si  fízíessen  dd< 
manda  a  alguno  en  juyzio,  o  otro  la  fíziesse  a  ellos.  Ca  estonce, 
los  Judgadores  les  pueden  dar  tales  guardadores  como  otros.  Otrosí 
dezimos,  que  el  Curador  non  deue  ser  dejado  en  el  testamento; 
pero  si  fuere  y  puesto,  e  el  Jndgador  entendiere  que  es  a  pro  del 
mo^o,  deuelo  confirmar.  E  aun  dezimos,  que  el  huer&no  que  ha 
guardador,  non  le  deue  dar  otro.  Fueras  ende,  si  aquel  que  lo 
tiene  en  guarda,  fuesse  orne  de  mal  recabdo;  o  tal  que  ouiesse  de 
Teer  tanto  en  lo  suyo,  que  non  pudiesse  aliñar  los  bienes  del 
huérfano;  o  si  enfermasse,  ouiesse  de  yr  en  romería,  o  en  otro 
grand  camino.  Ca  estonce,  puedenle  dar  otro  guardador  que  lo 
guarde  en  lugar  de  aquel,  a  quien  dizen  en  latin,  Curator,  &8ta 
que  el  otro  sea  sano,  o  tome  del  camino  do  ouiesse  ydo. 


(*)  Mas  si  fué  espoTitáneamente,  estarán  obligados  á  pennanecor  oa 
pocier  del  cuxAclor  hasta  la  edad  do  25  añosi  como  quiere  el  Abad, 
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§  Vil  Está  tamlnen  citada  por  nuestro  Codificador  Argentino, 
como  concordante  de  su  artículo,  la  Ley  11,  tít.  16,  fabt.  6,  que  es 
la  que  sigue: 

Let  XI — Si  los  guardadores  de  los  huer&nos  fueren  muchos,  e 
■e  leuantare  desacuerdo  entre  ellos,  de  manera,  que  non  se  puedan 
todos  ayuntar  a  &zer  aquellas  cosas,  quQ  son  tenudos  de  fazer 
en  guarda  dellos,  e  de  sus  bienes;  dczitnos,  que  estonce  el  vno 
dellos  puede  dezir  al  Juez,  que  el  quiere  dar  recabdo,  e  obli- 
garse a  cumplir  lo  que  auian  todos  de  cumplir,  si  los  otros  lo  to- 
uiesen  por  bien;  e  si  non,  que  lo  faga  alguno  dellos.  E  si  se  acor- 
daren  en  esto,  deue  el  Juez  tomar  tal  recabdo  del,  eomo  diximos  en 
la  ley  ante  desta.  E  si  -  se  acordaren,  de  manera  que  cada  vno 
quiera  obligarse  a  esto,  o  quiera  auer  en  guarda  los  bienes  de  los 
mogos,  estonce  el  Juez  deue  escoger  aquel  que  entendiere  que  lo 
fara  mejor,  e  que  sera  mas  prouechoso  a  los  mogos,  e  tomar  tal 
recabdo  del,  como  sobredicho  es,  e  darle  poder,  que  ol  solo  loa 
puede  auer  en  su  guarda,  e  aliñar,  e  aprouechar  los  bienes  dellos. 

ARTICULO  IX 

El  marido  es  el  curador  legítimo,  y  nece- 
sario de  su  mujer,  declarada  incapaz  y  ésta  lo 
es  de  su  marido. 

§  1  Código  ClTil  del  Estado  Oriental  del  Uru- 

Ruav. 
S  II  Código  de  Chile. 
S  III  GoYE^^A,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

Ei<p<«ña- 
I  IV  Cóaigo  Francés. 

§  I  Este  articulo  está  tomado  de  la  primera  parte  del  que  lleva  el 
número  S95  en  el  Código  Civil  del  Estado  Osiental  del  Ubü- 
OüAT,  que  es  eomo  sigue: 

El  marido  es  el  curador  legítimo  y  necesario  de  su  mujer  de« 
clarada  incapaz  y  esta  lo  es  de  su  marido. 

§  II  J^  concordante  de  este  artículo^  él  463  en  d  CÓDIGO  ClYIL 
pi  CaiLSi  que  es  el  siguitnjts; 
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La  muger  curadora  de  su  marido,  tendrá  la  admioistracion  da 
la  sociedad  conjugal  j  la  guarda  de  sus  hijos  menores. 

Si  por  su  menor  edad  ú  otro  impedimento  no  se  le  difiere  la  cu* 
raduría  de  sa  marido  demente,  podrá  á  su  arbitrio,  luego  que  cese 
el  impedimento,  pedir  esta  curaduría  ó  la  separación  de  bienes. 

§  III  Cita  también  nuestro  GodiJi(yidoi\  como  concordante  de  su 
artículo,  d  292,  dd  Paoyecto  de  Cdniao  Citil  fa.ba  Espaí^a,  dtíl 
Db.  GK)r£NA,  que  es  él  que  sigue: 

Art.  292. — **E1  marido  es  curador  legítimo  y  forzoso  de  su 
'*muger;  y  esta  lo  es  de  su  marido,  fuera  del  caso  de  prodiga- 
"lidad''. 

Por  el  506  Francés  el  marido  es  de  derecho  curador;  el  507  dice 
que  la  muger  podrá  ser  nombrada  curadora  de  su  marido,  en  la 
forma  j  termines  que  acuerde  el  consejo  de  familia,  contra  los  que 
podrá  aquella  recurrir  á  los  tribunales:  429  y  430  Napolitano  ; 
504  y  505  Holandeses;  399  y  400  de  la  Luisiana  *'si  la  muger 
tiene  las  calidades  requeridas":  388  y  389  Sardos;  el  388  hace  una 
escepcion  cuyos  motivos  no  alcauzo,  pues  dice:  **£1  marido  es  de 
derecho  curador  de  la  muger  puesta  bajo  interdicción  por  cual* 
quiera  otra  causa  que  la  de  prodigalidad." 

El  marido  no  solo  no  era  curador  legítimo  de  la  muger  por  De- 
recho Bomano,  sino  que  no  podia  serlo  dativo:  **EuriosaB  matris 
^'curatio  ad  fílium  pertinet:  Yirum  uxoris  mente  captad  curato* 
•rem  dari  non  oportet;" leyes  4  y  14,  título  10,  libro  27  del  Di- 
gesto, "Maritus  uxori  suae  curatrr  creari  non  potest.'*  Ley  2, 
título  34,  libro  5  del  Código:  Gotofredo,  en  sus  pequeñas  glosas  á 
las  citadas  leyes  14  y  6,  dá  las  siguientes  razones,  que  me  atrevo 
á  calificar  de  pueriles;  "quod  düñeile  postea  sit  ab  eo  (marito)  pos- 
tea rationes  exigere:  quia  si  vir  male  gereret,  tacite  mutier  ei  ne- 
glifi;entiam  remitteret^'. 

Simase  de  esto  lo  que  se  quiera,  no  puede  negarse  que  la  condi- 
ción de  la  muger  casada  es  hoy  casi  idéntica  á  la  de  una  persona 
sujeta  á  curaduría,  que  el  marido  es  administrador  legal  de  todos 
los  bienes  del  matrimonio,  sin  que  nosotros  reconozcamos  parafer- 
nales, artículo  1272,  que  debe  protegerla  y  la  representa  según 
los  58  y  62:  es  pues  una  consecuencia  legal  y  natural  que  sea  sa 
curador  legítimo.    £1  tiene  interés  propio  en  administrar  Uea  los 
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bieces,  7  nadie  cuidará  mejor  de  la  persona  que  el  que  mas 
la  ama. 

EsH  lo  es  de  su  marido. — ^Ya  se  ba  visto  que  los  Códigos  moder-^ 
nos  solo  permiten  que  pueda  ser  nombrada,  7  que  aun  en  este  caso 
puedan  imponérsele  restricciones:  Yoet,  número  48,  título  2, 
libro  23,  sostiene  lo  mismo  por  Derecho  Eomano  con  mu7  buenas 
razones  y  consecuencias  sacadas  de  algunas  le7es,  aunque  no  la  ha7 
especial  7  espresa. 

Nosotros  la  haremos  curadora  legítima  7  forzosa  del  marido. 
Si  por  la  muerte  é  incapacidad  física  6  legal  del  padre  recae  en 
ella  la  patria  potestad,  ¿cuál  será  su  estado  7  el  de  su^  hijos  me- 
nores bajo  el  aspecto  de  la  autoridad  marital  7  paterna,  dándose 
otro  curador  á  su  marido?  La  confusión,  la  discordia  de  hecho:  la 
contradicción  é  inconsecuencia  en  la  legislación:  7  no  se  olvide  que 
nosotros  le  tenemos  confiada  para  este  caso  la  administración  de 
los  bienes  del  matrimonio  en  el  articulo  1358. 

Yo  miro  los  artículos  estranjeros  como  ofensivos  del  amor  con« 
7ugal,  que  generalmente  es  mas  vivo  7  solícito  en  las  mugeres, 
sobre  todo  para  un  marido  desgraciado. 

En  el  discurso  38  francés  no  se  alega  otro  fundamento  del  artí- 
culo 507  que  la  inesperiencia  ordinaria  de  las  mugeres  en  la  admi- 
nistración de  los  bienes  7  en  otros  negocios:  mas  á  valer  esta  razón 
la  madre  no  deberla  tener  la  patria  potestad,  7  ninguna  muger  en 
ningún  estado  ni  edad  podría  administrar  libremente  aun  sus 
bienes  propios:  habríamos  de  adoptar,  en  fin,  la  perpetua  7  degra- 
dante curaduría  á  que  las  sujeta  el  Código  de  Yaud. 

Fuera  del  caso  de  prodigalidad:  por  lo  dispuesto  en  el  artí- 
culo 303. 

Adviértase  que  en  este  artículo,  en  el  siguiente,  7  en  el  303, 
se  establecen  los  casos  de  curaduría  legítima:  en  el  294  los  de  la 
testamentaria;  7  en  todos  los  otros  ha  lui^ar  la  dativa,  6  nombra- 
miento de  curador  por  el  consejo  de  familia:  se  vé  pues  que  la 
curaduría  legítima,  contra  lo  que  sucede  en  la  tutela,  prefiere  á  la 
testamentaria. 

Los  Códigos  modernos  no  reconocen  sino  la  legítima  del  marido 
para  con  la  muger,  7  la  dativa  en  todos  los  otros  casos. 

En  Derecho  Bomaao  sobre  la  materia  de  este  tituloi  j  deaoar* 
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tada  la  curaduría  de  los  menores  de  veinte  y  cinco  años,  la  de  lo8 
furiosos  y  pródigos,  fud  al  priucipio  rigorosamente  legítima,  des- 
pués se  introdujo  que  la  proveyese  el  magistrado  con  conocimiento 
de  causa  porque  muchos  fíngíau  estar  dementes  ó  furiosos,  "quo 
"magis,  curntore  accepto,  onera  civilia  detrectarent*';  pero  no  pedia 
nombrará  un  estrafio»  sino  cuando  *4egitimus  inhabilis  adeam  rem 
"videatur",  párrafo  3,  título  23,  libro  1,  Instituciones,  leyes  6  y  13, 
título  10,  libro  27  del  Digesto,  y  5,  título  70,  libro  5  del  Código. 

Ni  la  ley  60,  título  18,  Partida  3,  ni  la  5,  título  5,  Partida  5,  ni 
la  13,  título  16,  Partida  6,  ordenaron  que  esta  curaduría  fuese  le- 
gítima: el  proyecto  de  Código  civil  de  1820  daba  á  la  curaduría  le- 
gítima la  misma  estencion  que  á  la  tutela. 

Si  el  marido  6  la  muger  no  han  cumplido  diez  y  ocho  anos,  que- 
darán sujetos  en  la  administraciou  al  artículo  60,  y  á  todas  las 
restricciones  comunes  á  tutores  y  curadores. 

§  IV  El  Codificador  Anjeniino,  cita  como  concordante  de  su  artí" 
culOf  el  606  del  Código  Civil  FnANCÉs  que  es  el  siguientei 

El  marido  es  de  derecho,  el  tutor  de  su  muger  incapaz. 

ARTICULO  X 

Los  hijos  varones  mayores  de  edad^  son 
curadores  de  su  padre  ó  madre  viudos,  decla- 
rados incapaces.  Si  hubiere  dos  6  mas  hijos, 
el  juez  elegirá  el  que  deba  ejercer  la  cúratela. 

§  I  Código  Civil  del  Estado  Orient.ü  del  üra. 

gufty» 
I  II  G  OYEN  A,  Proyecto  de  Código  Gvll  para 

E»i>aua. 
§  111  Leyes  2  y  4,  tít.  10,  libro  27,  Digesto. 

§  1  Este  artículo  está  tomado  del  que  tiene  el  número  S94,  en  el 
Código  Cxtil  del  Estado  Oriental  del  UiiuaüAY,  que  es  él  si- 
guiente: 

Los  hijos  varones  mayores  de  edad,  son  curadores  de  su  padre  6 
madre  viudos,  declarados  iacapaces.  Si  hubiere  dos  ó  mas  hijos, 
el  juez  elegirá  el  ^ue  deba  ejercer  la  curaduría. 
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§  II  i&>  Dr,  Velez  Sarsjíeld,  cita  como  concordante  de  este  artU 
culo  y  del  siguiente,  el  293  del  Peoyecto  de  Oómgo  Civil  paea 
España,  del  Dh.  G-otena,  que  es  el  que  sigue: 

Art.  293. — <*Los  hijos  varones  mayores  de  edad,  son  curadores 
"de  su  padre  6  madre  viudos. 

"Cuando  bajados  ó  mas  hijos,  será  preferido  el  que  vive  en 
"compañía  del  padre  ó  de  la  madre,  y  entre  estos  el  de  mas  edad. 
"El  padre,  y  por  su  muerte  6  incapatádad  la  madre,  son  de  dere- 
cho curadores  de  sus  hijos  l^^gítimos  solteros  6  viudos,  que  no  ten- 
"gan  hijos  varones,  mayores  de  edad,  que  puedan  desempeñar  la 
"curaduría''. 

"Non  dubitabit  fProcónsul)  filium  quoque  patri  curatorem  dari: 
"furioFaB  matris  curatio  ad  filium  pertinet:  pietas  enim  parentibua 
ffiguadebebitur",  leyes  2  y  4,  título  10,  libro  27  del  Digesto.  "Fi- 
"lium,  si  sobrie  vivat,  patri  curatorem  dandum  magis  quam  extra- 
"neum",  ley  12,  párrafo  1,  título  5,  libro  26,  si  tam  prohus  sit, 
libro  1,  párrafo  1,  título  10,  libro  27  del  Digesto,  la  ley  3,  título  7, 
libro  5  del  Código,  hablando*de  la  hija  solo  le  permita  pedirlo. 

Parece  pues,  conforme  á  Derecho  Bomano  la  curaduría  legítima 
del  hijo  varón  sobre  el  padre  loco  6  demente,  aunque  algún  Juris- 
consulto miró  como  indecoroso,  patrem  afilio  rey%^  ley  12  citada,  y 
esto  guardaba  armonía  con  ser  justa  causa  de  desheredación  el 
abandono  del  padre  loco  por  el  hijo  según  la  Novela  115,  capítulo 
3,  párrafo  12. 

Se  ha  adoptado  la  disposición  Bomana  por  mas  ajustada  á  los 
sentimientos  naturales  de  amor  y  piedad  filial:  aun  mirando  la 
cuestión  bajo  el  mezquino  aspecto  del  interés,  ¿quien  cuidará  do 
los  bienes  mejor  que  el  heredero  forzoso? 

Varones:  las  hembras  son  incapaces,  número  1,  artículo  202. 
Mayores  de  edad:  porque   si  no  lo   son  han  de  estar  en  tutela; 
pero  podrán  serlo  los  emancipados  con  arreglo  al  artículo  275. 

En  compañía, — Esto  es  lo  mas  natural,  y  pueden  los  otros  hijos 
haber  cambiado  de  domicilio. 

De  mas  edad:  en  igualdad  de  grado  prefiere  para  casos  iguales 
esta  circunstancia:  vé  el  artículo  192. 

El  padre  etc, — No  puede  en  este  caso  negarse  al  padre  y  madre 
sobre  los  hijos,  lo  que  en  iguales  circunstancias  se  concede  á  estos 
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sobre  aquellos:  cuidado,  que  no  se  habla  aquí  de  otros  ascendientes 
como  en  el  artículo  182.  La  madre  bínuba  podrá  ser  curadora 
legítima  de  su  hijo,  y  con  la  responsabilidad  del  artículo  168. 

§  l|l  Cita  también  el  Dr,  Velez  SarsJUld,  como  concordante  dé 
etíe  articulo,  las  letes  2  y  4  del  tít,  1,  lib.  27  Dioesto,  qtte  tra^ 
ducimos  del  CoBPüB  JuBis  Ciyilis,  {edición  citada).  Son  las  si' 
guievtes: 

Ley  2^-^ed  et  alius  dabut  procónsul  curatores,  qui  rebus  suis 
superesse  non  possunt,  vel  dari  jubebit.  Nec  dubitabit  filium 
queque  patri  curatorem  daré. 

El  procónsul  dará  también  curadores  á  otras  personas,  ó  se  los 
hará  dar  si  hacen  mal  uso  de  sus  bienes,  y  no  podrá  dudar  de  que 
un  hijo  no  pueda  ser  dado  por  curador  á  su  padre. 

Ley  4* — Furíos89  matris  curatio  ad  fí[ium  pertinet;  pietas  enim 
parentibus,en  si  inaqualis  esteorum  potestas,  SBqua  debebitur. 

La  cúratela  de  la  madre  demente  pertenece  al  hijo,  porque,  yun- 
que la  autoridad  de  ciertos  parientes  esté  desigualmente  repartida 
entre  ellos,  sus  descendientes  deben  tener  para  ellos  la  misma  ter* 
nura  y  los  mismos  respetos. 
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ARTICULO  XI 

El  padre  y  por  su  muerte  ó  incapacidad  la 
madre,  sou  curadores  de  sus  hijos  legítimos 
solteros  6  viudos  que  no  tengan  hijos  varones 
mayores  de  edad;  que  puedan  desempeñar  la 
curaduría. 

S  1   Código  Civil  del  Estado   Oriental   del 

Uruguay. 
i  II  QoYRHA,  Proyecto  de  Código  Ci?il  pan 

España. 

§  I  Este  articulo  está  tomado  del  que  lleva  el  número  396  en  el 
Código  Citil  del  Estado  Obienial  del  Ubtjotjat,  que  es  el  ii^ 
guitivte: 

El  padre  y  por  su  muerte  ó  incapacidad  la  madre,  Bon  de  de- 
recho caradores  de  sus  hijos  legítimos,  solteros  ó  viudos,  que  no 
teugan  hijos  varones  mayores  de  edad,  que  puedan  desempeñar  la 
curaduría. 

§11^/  Dr,  Velez  Sarsfidd  cita  como  concordante  de  este  artU 
culo,  e*  que  tiene  el  número  293  en  el  Pbotecto  de  Código  ClVIL 
PABA  EspaíJa,  trabajado  por  el  D».  Goi£KA|  %ue  hemos  transcrito 
ál  tratar  del  artículo  anterior^ 
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ARTICULO  XII 

En  todos  los  casos  en  que  el  padre  6  madre 
puedan  dar  tutor  á  sus  hijos  menores  de  edad, 
podrán  también  nombrar  curadores  por  testa- 
mento á  los  mayores  de  edad;  dementes  ó 
Bordo-mudo. 

i  1   CÓ'Vfffy   Civil  del   Estado   Oríeoidl    del 

ü'U.Miay. 
S  II  GoY'NA,  Proyecto  de  Código  Cítü  pa» 

Esiañ*. 

Ílli  Có  iji^o  Sardo. 
IV  Ley  16,  título  10,  libro  27  Digesto. 

§  Este  arttetih  está  tomado  del  que  Ueva  él  número  396^  en  el 
Código  Ciyil  del  Estado  Obientíil  del  Ubuouay,  que  es  contó 
ti^ue: 

Eq  todos  los  casos  en  que  el  padre  ó  madre  pueden  dar  tutor  á 
sus  hijos  menores  dé  edad,  podr¿íu  también  nombrar  curador  por 
testameuto  á  los  mayores  de  edad,  dementes  6  sordo-raudos. 

§  II  Concuñada  con  este  artículo,  el  294  del  Pbotecto  DB  CÓ- 
DIGO CiTiL  PABA  EsPAífA,  trabajado  por  el  Db.  Gütena,  que  es 
él  siguienibi 

Art.  294^'* En  todos  los  casos  en  que  el  padre  ó  madre  pueden 
*<dnr  tutor  á  sus  hijos  menores  de  edad,  podráa  también  nombrar 
"curador  por  testamento  á  los  mayores  de  eJad  locos,  dementes  6 
**0orilo-mudjs,  salvas  las  escepciones  de  los  dos  artículos  ante- 

"riores." 

Tomada  déla  ley  16.  título  10,  libro  27 del  D  gesto.  "Si  furioso 
puberi,  quamquam  majori  nnnorum  viginti  quinqué,  curatorem 
pater  testantento  dederit,  eum  PrsBtor  daré  debet,  secutus  patria 
voluutatem."  En  el  párrafo  1,  dispone  lo  mismo  para  con  el  pró- 
digo: "bis  consequens  est  ut  (et)  si  prodigo  curatorem  dederit 
pater,  volnutat^eui  ejus  sequi  debeat  Prastor."  El  artículo  390 
Sardo  ordena,  que  el  designado  por  el  padre  sea  elegido  con  pre- 
ferencia; pero  que  el  tribunal  por  motivos  graves,  j  oído  el  con* 
sejo  de  familia,  podrá  elegir  á  otrot 
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Nuestro  artículo  no  alcanza  al  caso  de  prodigalidad,  j  es' o 
mismo  se  espresa  terminantemeuta  en  el  artículo  302:  nos  apar** 
tamos  pues  en  parte  du  la  ley  Romana. 

El  caso  del  pródigo  no  es  ni  en  el  orden  moral  ni  el  legal  abso* 
lúteamente  idéntico  al  d^  loj  locos  y  sordo-mudos,  y  en  esta  dife* 
renda  se  funda  el  artículo  303.  El  estado  moral  di  los  segundos 
es  todavía  ma*»  lastimoso  que  el  de  los  menores,  su  desgracia  es 
completa  v  por  lo  conmu  sin  remedio.  Ha  parecido,  pues,  con- 
forme á  los  sentimientos  de 'la  naturaleza  y  muy  útil  á  estos  des- 
graciados conceder  respecto  de  ellos  ¿  los  padres  la  facultad  que 
tienen  respecto  do  tos  menores. 

Salvas  las  eseepcioMs,  etc. — Es  decir,  los  casos  de  curaduría  Ie« 
gitima  del  artículo  292  y  primer  párrafo  del  293,  porque  ya  he  no« 
tado  en  el  artículo  292  a  la  palabra  adviértase^  que  la  legítima  ea 
preferente  y  escluye  á  la  testamentaria. 

§  III  El  Dr,  Vrlez  Sarxjield,  cita  como  concordante  de  su  artí- 
euloj  el  que  tiene  el  número  390  en  el  Código  Civil  !SA.&no,  que  es  el 
siguientr. 

Fuera  de  los  casos  enunciados  en  los  dos  artículos  precedenteSt 
si  el  padre,  habiendo  previsto  que  podría  haber  lugar  á  la  interdic'* 
cion  de  uno  de  sus  hijos,  ha  designado  la  persona  que  deba  encar-^ 
garse  de  las  funciones  del  tutor  ó  del  consejo  de  familia,  se  nom- 
bmrá  preferentemente  esta  per  ona  á  meno<}  que  el  Tribunal,  por 
motivos  graves  y  habiendo  oído  al  consejo  de  familia,  juzge  con- 
veniente escluirla. 

§  IV  El  Dr,  Vtlez  Sarsfield,  cita  como  concordante  de  sti  articulOf 
la  Ley  16,  tít.  10,  lib.  27  Dioüsto,  que  traducimos  del  Co&PUS 
JuBis  ClTiLis,  (fdicion  citada).     Es  la  siguiente: 

Si  furioso  puberí,  quamquam  maiori  annorum  vigintí  quinqué, 
cnratorem  patet  testamento  dederit,  eum  Prsdbor  date  deb^t,  se- 
cutus  patris  volúntate m:  manet  enim  ea  datio  curatorís  apud 
Prffitorem,  vt  scrípto  Diuo  Marci  continetur. 

§  1 .  His  consequens  est,  vt,  &  si  prodigo  curatorem  deberít 
pater,  voluntaten  eius  sequi  debeat  PrsDtor,  eumque  daré  cura- 
torem. Sed  vtrum  omnímodo,  anita,  si  futurum  esset,  vt,  nísi 
pater  aliquid  testamento  cauisset,  PraB!>or  ei  bonia  iuterdicturus 
eatet?  i¡  máxime  úJUio^  habeat  iste  prodigas? 
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§  2.  Potuit  tamen  pater  &  alias  providere  nepotibus  suissi 
eos  insBisseb  heredes  esse,  &  exherediisset  ñliuiu,  eique  quod  su- 
ffioeret  alimeutorum  nomine  ab  eis  certum  legas^et,  addite  cousa 
necessitateque  iudicij  sui:  aut  si  non  habuit  in  potestare  nepotes, 
quoniam  emancipato  iam  filio  nati^suissent,  sub  coudítione  eos 
heredes  instituere,  Tt  emanciparentur  k  patre  prodigo. 

§  3.  Sed  quid  si  nec  ad  hoc  consenburus  esset  prodigus?  sed 
per  omnia  indicium  restatoris  sequenduin  est.  ne,  quem  piteryero 
eonsUio  prodiguen  credidit,  eutn  magi£tratu8,  propter  aliquod  forte 
■eum  vitium,  idoneum  putauerit. 

La  traducción  de  la  Ify  precedente^  té  como  siguei 

Si  un  padre  ha  dado  en  su  testamento  un  curador  d  su  hijo 
púber,  aunque  mayor  de  veinte  y  cinco  anos,  porque  era  loco,  el 
A  pret'Or  debe  darle  este  mismo  curador,  conforme  á  la  voluntad 
del  padre,  según  el  rescripto  de  Marco  Aurelio. 
-  §  1 .  Por  lo  que,  si  el  padre  ha  dado  un  curador  A  su  hijo  como 
pródigo,  el  pretor  debe  conformarse  con  la  voluntad  del  padre,  y 
dejarle  el  mismo  curador;  pero  debe  dejárselo  del  mismo  modo,  al 
menos  en  el  caso  en  que  hubiese  debido  de  interJieirlo,  si  su 
padre  hubiese  manifestado  una  opinión  contraria  eu  su  testamento 
y  sobre  todo  si  este  pródigo  tiene  hijos. 

§  2.  El  padre,  sin  embargo,  hubiese  podido  conservar  de  otro 
modo  sus  bienes  i  sus  nietos,  es  decir,  instituyéndoles  herederos 
y  desheredando  á  su  hijo,  bajo  la  condición  de  darle  alimentos  su- 
ficientes, y  alegando  los  motivos  de  su  desheredación;  ó  si  sua 
nietos  no  estaban  bajo  la  potestad  porque  hubiese  emancipado  á 
BU  padre  antes  de  su  nacimiento,  bajo  la  condición  que  su  padre 
los  emanciparla. 

§  3.  ¿Pero  qué  es  preciso  decir  si  el  padre  iio  hubiese  consen- 
tí lo?  Es  preciso  conformarse  del  tolo,  á  fin  de  que  aquel  á  quien 
el  padre  hubiese  tenido  motivos  reales  de  juzgar  pródigo,  no  sea 
juzgado  de  otra  manera  por  la  impericia  del  magistrado. 
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ARTICULO  XIII 

El  curador  de  un  iricapaz  que  tenga  hijos 
menores,  es  también  tutor  de  estos. 

§  I   Código    CítII    del  Estado    OrientU  del. 

UriicuHy. 
S  II  GoYRNA,  Proyecto  ^  Código  Civil  para 

Esp!  ñ  I. 
S  III  Código  de  Holanda. 

§  1  Este  artíeulo  está  tomado  literalmente  del  que  Ueva  él  numeró 
S98t  en  el  Código  Civil  del  Estado  Obiental  del  Ubuguat» 
que  es  como  sigue: 

El  curador  de  un  incapaz  que  tenga  hijos  menores,  es  también 
tutor  de  estos. 

§  II  ^¿  Dr.  Velez  Sarsfield^  cita  eonio  concordante  de  su  artU 
eulo^el296dd  Proyecto  de  Códioo  Citil  faba  Esfíjía,  ¿ra&a- 
jado  p'ir  el  Db.  Goyena,  que  con  el  comentario  del  mismo  autor^  es 
como  sigue: 

Art.  2l>6^'*El  curador  de  una  persona^  que  tenga  hijos  m^ 
*'nores  de  edad,  será  también  tutor  de  estos;  7  el  curador  adjunto 
"hará  las  veces  de  pro-tutor." 

507  Holandés.  Esta  disposición  es  sencilla,  útil  y  aun  necesaria: 
el  curador  debe  desempeñar  todo  lo  que  estaba  á  cargo  de  la  per- 
sona sujeta  á  interdicción  y  representada  por  él:  adviértase  que  se 
vá  hablando  de  los  locos,  dementes  y  sordo-mudos;  en  cuanto  á  los 
pródigos,  vé  los  artículos  303  y  304. 

§  111  También  cita  el  Dr.  Velez  Sars/Uld,  como  concordante  de 
su  articulo,  el  607  del  Código  Civil  del  Beiiío  de  Holanda,  que 
es  el  siguiente: 

Cuando  la  persona  tiene  hijos  menores  y  el  otro  esposo  ha 
fallecido  ó  se  encuentra  en  la  imposibilidad  de  ejercer  la  tutela,  el 
curador  del  interdicto  será  al  mismo  tiempo  tutor  de  estos  me- 
ñores. 
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ARTICULO    XIV 

La  obligación  principal  del  curador  del  in- 
capaz será  cuidar  que  recobre  su  capacidad, 
jr  á  este  objeto  se  han  de  aplicar  con  prefe- 
rencia las  rentas  de  sus  bienes. 

S  I  GoYRNA,  Proyecto  de  Cód'go  CítíI  para 

§  II  <  óHiío  Fr  n^é». 
$  !■■  ró  :ik'o  de  Niipoles. 
§  IV  Cóiigo  Si^rJo. 

§  1  Ette  artícuh  está  tomado  de  la  primara  parte  del  que  lleva  eZ 
número  298^  en  el  Proyecto  de  Código  Civil  para  EspaíÍa,  íra- 
hajado  por  el  Da.  Goyena,  cxiyo  articulo  con  el  comentario  del  mismo 
autor^  e$  el  que  sit/ur: 

Arfc.  298 — "La  primera  obligación  del  curador  ha  de  ser  cuidar 
"que  el  incapaz  adquiera  ó  recobre  su  capacidad;  y  á  este  objeto  se 
"han  de  aplicar  princip.hnente  los  productos  de  sus  bienes. 

"£i  consejo  ári  familia  decidirá  si  el  incapaz  ha  de  ser  cuidado 
"en  su  casa  6  trasladado  á  un  establecimiento  público:  pero  no 
"intervendrá  en  esto  cuando  el  curador  sea  el  padre,  la  madre  6 
"el  hijo." 

Es  el  510  Francds  que  omite  el  final  del  segundo  párrafo  del 
SuestrOi  porque  no  reconoce  la  curaduría  del  padre  y  de  la  madre 
sobre  el  hijo:  433  Napolitano,  393  Sanio,  307  de  Vaui,  405  de  la 
Luisiana,  y  el  412  ordena  que  el  juez  visite  por  sí  mismo  al  tn« 
ierdicto;  cuando  lo  estime  necesario:  según  los  508  y  509  Holan- 
deses al  tribunal  solo  toca  pronunciar  sobre  el  modo  con  que  ha  de 
sertralado  el  intert  ficto. 

'  La  ley  22,  párrafo  8,  título  3,  libro  24  del  Digesto,  hablando 
del  marido  de  una  mujer  furiosa,  dispone  lo  mismo  que  nuestro 
primer  párrafo;  su  curador  ó  parientes  pueden  pedir  al  juez  que 
sea  competido  el  marido  '*omnem  talem  mulieris  sustentjitionem 
Bufferre,  et  alimenta  prtestard»  et  modicinte  ejus  auccurrereí  et 
nihil  prstercxitti  qyw  maritum  usori  adferre  decet," 
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En  suma,  la  obÜgacion  del  curfldor  es  en  este  coso  !a  misma  del 
tutor  respecto  á  la  perdona  d*-l  m«nor. 

Y  como  la  mayor  desgracia  d^l  interdicto  es  su  la8timo«o  estado 
mental,  á  sacarle  y  curarle  de  cl  se  han  de  apllc^'ir  primera  j  prin- 
cipalmente sus  rentas,  pues  no  pueda  hacerse  un  uso  mas  útil  y 
piadoso  de  ellas. 

Este  emargo  ú  obligación  alejará  al  conspjo  y  curador  de  acceder 
á  las  sórdidas  6  inhumanas  economías  que  puedan  proponer  los 
presuntos  herederos. 

Los  productos  de  sus  bienes, — Y  en  caso  de  necesidad  los  mismos 
bienes  guardándose  lo  dispuesto  en  el  capitulo  9. 

El  consejo:  no'  puede  darse  juez  mas  competente,  porque  el  in- 
terés del  interdicto  es  inseparable  en  este  caso  del  decoro  de  la 
familia. 

Pero  no  intervendrá:  por  las  mismas  con  si  di  raciones  de  bien  pa^ 
racer  y  delicadeza,  que,  según  el  artículo  295,  no  se  les  nombra 
adjunto. 

§  II  Concuerda  con  este  articulo,  el  510  del  CoDioo  CiTlL  Fbait- 
CÉs,  citado  por  el  Dr.  Vdez  SarsJiM.     Es  el  que  sirgue: 

Las  rentas  de  un  interdicto  deben  emplearse  esenriulmente  eñ 
mejorar  su  suerte  y  acelerar  la  curación.  Segua  los  caracteres  de 
8U  enfermedad  y  el  estado  da  su  fiirtuua,  el  concejo  de  familia 
podrá  decretar  que  sea  tratado  en  su  domicilio,  á  que  sea  colocado 
en  una  casa  de  locos,  y  también  en  un  hospicio. 

§  III  ElDr.  Vel'Z  Sursfield,  cita  como  concordante  de  su  arti- 
culo, el  433  del  CdniQO  Civil  dfx  Ekino  de  Nápolbs,  que  no 
transcribimos  por  ser  enteramente  ujual  al  510  del  CdDioo  FbakcéS, 
que  acabnmos  de  traducir, 

5  IV  Cita  tumhien  el  Codificador  Argentino,  c^mo  coixcordants 
de  su  artillo,  el  393  dd  Cómoo  CiTiL  del  Betno  db  CebdeíIta, 
que  es  igual  al  510  dd  Códiqo  Napoleón,  con  la  ligera  modifica^' 
cion  siguiente,  alfiíud: 

O  que  será  colocado  en  otra  parte  tegun  las  circanitaaciaf*  • 
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ARTICULO  XV 

El  demente  no  será  privado  de  su  libertad 
personal,  sino  en  los  casos  en  que  sea  de  temer 
que,  usando  de  ella,  s^.  dañe  á  sí  mismo  ó  dañe 
á  otros.  No  podrá  tampoco  ser  trasladado  á 
una  casa  de  dementes  sin  autorización  judicial. 

{  I  Códípro    CíTll    del   Efitado    Oriental  dáL 

üruíjii  y. 
§  II  Cóuigo  de  Chile. 

§  1  Este  articulo  está  tomado  dd  qué  timé  el  número  899,  en  et 
Código  Ciyil  del  Estado  Obiental  del  Ubuguat,  que  escomo 
sigtu: 

El  demente  do  será  privado  de  su  libertad  personal,  sino  en  los 
casos  en  que  sea  de  temer  que  usando  de  ella,  se  dañe  á  sí  mismo  6 
dañe  á  otros.  No  podrá  tampoco  ser  trasladado  á  una  casa  d3 
demente  ni  encerrado,  ni  atado,  siuó  momentáneamente,  mien- 
tras que  á  solicitud  del  curador,  se  obtuviere  autorización  judicial 
para  cualquiera  de  estas  medidas. 

§  11  El  Di\  Vdez  Sarsfieldf  cita  como  concordante  de  su  artíeuhf 
el  466  del  Código  Ciyil  de  Chile,  que  es  el  sif/uiente: 

El  demente  no  será  privado  de  su  pubertad  personal,  sino  en  loa 
casos  en  que  sea  de  temer  que,  usando  de  ella  se  dañe  á  si  mismOi 
6  cause  peligro  6  notable  incomodidad  á  otros. 

Ni  podrá  ser  trasladado  á  una  casa  de  locos,  ni  encerrado,  ni 
atado,  sino  momentáneamente,  mientras  á  solicitud  del  curador  6 
de  cualquier  persona  del  pueblo,  se  obtiene  autorización  judicial 
para  cualquiera  de  estas  medidas* 
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AKTICULO  XVI 

El  declarado  incapaz  no  puede  ser  traspor- 
tado fuera  de  Ja  Kepública  sin  espresa  autori- 
zación judicial,  dada  por  el  consejo  cuando 
menos  de  dos  médicos,  que  declaren  que  la 
medida  es  conveniente  á  su  salud. 

§  I  Código  Ciyil  de  Luisiana. 

§  1  Este  ariieuh  está  tomado  del  410,  del  Gdsioo  CiyiL  de  Liri- 
BIAITA,  citado  por  d  Dr,  Velez  Sarefield,  y  que  es  el  que  signe: 

El  interdicto  no  puede  ser  transportado  fuera  del  Estado  sin 
autorización  del  Juez,  dada  bajo  la  recomendación  del  consejo  de 
familia  y  por  el  dictamen  juramentado  al  menos  de  dos  médicos 
que  declaren  la  medida  conyeniente  á  la  salud  del  interdicto. 

ARTICULO  XVII 

Cesando  las  causas  que  hicieron  necesaria  la 
cúratela,  cesa  también  esta  por  la  declaración 
judicial  que  levante  la  interdicción. 

§  I  OoYBNA,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

España. 
S  U  Código  Ciyil  del  Estado  Oriental  del  Ura- 

giiay. 
§  III  Código  Francés. 
~  IV  Código  Bardo. 
V  Código  de  Ñápeles. 
TI  Código  de  üolanda. 

§  1  Este  articulo  está  tomado  del  que  lleva  el  número  308,  en  el 
Pbotbcto  de  Código  Civil  paea  España,  trabajado  por  el  Db. 
GoTJiKA,  que  junto  con  el  309^  que  también  concuerda^  son  los  sí- 
guientes: 

Art.  308. — "Cesando  las  causas  que  hicieron  necesaria  la  cura« 
**dtiria,  cesa  también  esta;  pero  deberá  preceder  declaración  indi- 
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''cial  que  levante  la  interdiocion,  observ^ándoBe  en  ello  las  mismas 
formalidades  que  para  establecerla". 

512  Francés,  395  Sardo,  408  de  la  Luisiana,  516  Holandés,  435 
Napolitano, 

*^Tamdiu  erunt  ambo  (furiosus  et  prodigus^  incnratione,  qnandia 
*'?el  furiosus  sanitotem,  yel  illo  (prodigue)  sanos  mores  receperit. 
'^Quod  si  eyenerit,  ipso  jure  desinunt  esse  in  pstestote  curatoris". 
Ley  1,  título  10,  libro  27  del  Digesto. 

Sobre  las  palabras  ipso  jure  de  esta  ley,  y  si  era  6  no  necesaria 
nneya  declaración  6  decreto  judicial  levantando  la  interdicción, 
han  disputado  los  intérpretes.  La  afirmativa,  adoptada  en  nuestro 
artículo  j  en  los  estranjeros  citados,  era  la  común,  al  paso  que  la 
mas  legal  y  razonable. 

La  cosa  juzgada  es  tenida  por  la  verdad,  207  de  regulU  jurU  y 
32,  título  34,  Partida  7:  el  declarado  injustamente  pródigo  por  el 
Juez,  queda  no  obstante  sujeto  á  todas  las  consecuencias  de  la  in- 
terdicción, hasta  que  obtenga  un  decreto  revocatorio  del  primero, 
ley  16,  párrafo  3,  título  10,  libro  27  del  Bigesto:  nada  es  tan  na- 
tural quam  '  eo  genere  quidque  disolvere  quo  colligatum  est^  35  de 
regúlie  juris:  si  es  necesario  conocimiento  de  causa  y  decreto  de 
interdicción  para  no  confundir,  por  ejemplo,  la  liberalidad,  que  es 
una  virtud,  con  la  prodigalidad  que  es  un  vicio,  debe  serlo  por  la 
misma  razón  y  con  mayor  fuerza  el  decreto  de  revocación,  pues  el 
pródigo  puede  simular  con  artería  la  enmienda  y  engañar  á  los 
mas  precavidos:  finalmente,  facti  qucestio  est;  por  los  hechos  ha  de 
resolverse  la  prodigalidad  ó  sanidad,  y  los  hechos  requieren  siem- 
pre conocimieiito  judicial. 

Las  mismas  formalidades:  las  del  artículo  282,  la  audiencia  del 
ministerio  fiscal,  si  intervino  para  la  interdicción  según  los  artí- 
culos 281  y  284,  la  inserción  de  la  sentencia  revocatoria  según  el 
238;  pero  el  interdicto  podrá  por  sí  solo  pedir  la  revocación,  aun 
contra  la  voluntad  de  su  curador,  que  en  este  caso  habrá  de  ser 
parte  en  la  causa. 

Art.  309. — "El  curador  tiene  derecho  á  ser  relevado  de  la  cu- 
"raduría  pasados  diez  años  desde  que  se  encargó  de  ella. 

"Los  cónyuges,  descendientes  ó  ascendientes,  no  gozarán  de  este 
•♦beneficio^. 
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Es  el  508  Prancés,  431  Napolitano,  401  de  la  Luisiana»  309  do 
Vaud,  391  Sardo;  el  515  Holandés  ñja  ocho  años. 

La  curaduría  no  tiene,  como  la  tutela,  un  término  cierto  para 
acabarse,  i  saber,  la  mayor  edad  del  huérñino;  j  no  es  justo  que 
uno  sufra  la  carga  indefinidamente,  quizá  por  toda  la  vida. 

Los  cónyuges^  etc, — Las  obligaciones  de  estos  para  con  el  desgra- 
ciado, cuya  curaduría  les  ha  sido  confiada,  son  mucho  mas  estre- 
chas y  sagradas  que  las  de  todo  otro  pariente  6  estraño:  están 
fundadas  en  la  naturaleza,  y  nadie  puede  dispensarse  de  cumplir 
las  de  esta  especie. 

^{^ndft^nf^.— 'Aunque  los  abuelos  no  sean  curadores  legítimos 
por  el  artículo  293,  pueden  haber  sido  nombrados  por  el  padre  ó 
la  madre  con  arreglo  al  artículo  294,  6  por  el  consejo  de  familia,  y 
podrán  serlo  también  las  abuelas  [según  el  número  1,  articu- 
lo 102. 

§  II  Es  concordante  este  artículo,  del  401,  del  Cóniao  CrrOi  del 
Estado  Oeiental  del  TJetjgüay,  que  es  el  que  sigue: 

Cesando  las  causas  que  hicieron  necesaria  la  curaduría,  cesa 
también  esta;  pero  deberá  preceder  declaración  judicial  que  podrá 
solicitar  por  sí  solo  el  interdicto,  observándose  las  mismas  forma* 
lidades  que  para  establecer  la  interdicción* 

§  lU  Está  citado  por  el  Dr.  Velez  Sarsfield,  como  concordante  de 
su  articulo,  el  612  del  Código  Ciyil  Fbancís,  que  es  el  siguiente: 

La  interdicción  cesa  cenias  causas  que  la  determinaron,  sin 
embargo  deberán  obseryarse  las  formalidades  prescritas  para  llegar 
á  la  interdicción;  y  el  interdicto  no  podrá  volver  á  ejercer  sus  de- 
rechos, sino  después  del  fallo  de  cesación. 

§  W  Cita  también  el  Dr,  VeUz  Sarsfield,  como  concordante  de 
este  artículo,  él  895  del  Código  CrviL  db  Cesdeña,  que  es  el  quA 
sigue: 

La  interdicción  y  el  establecimiento  del  consejo  judiciario  cesan 
con  las  causas  que  les  han  dado  lugar;  sin  embargo  el  interdicto  6 
aquel  que  debe  ser  asistido  por  un  consejo  judiciario,  no  podrá  re- 
cuperar el  ejercicio  de  sus  derechos  sin  la  orden  del  tribunal.  Esta 
orden  no  se  dará  sino  observando  las  formalidades  prefiQritas  para 
la  interdicción,  6  el  establecimiento  del  consejo  de  fiímilia, 

§  V  Oita  nuestro  Codificador,  tambimeomo  concordante  de  $u 
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artíeuHOf  el  435  del  CdBieo  Ciyil  bel  Beino  de  NXpolss,  qxie  es 
igual  al  512  del  CdDioo  Fbakgés,  qtM  por  eso  no  traducimos. 

§  VI  ^stá  también  citado  por  el  Dr,  Velez  SarsJUld^  como  con-- 
eordanté  de  su  artículo^  él  516,  dd  Código  Civil  del  Eeiko  de 
HoLiNDA,  que  tampoco  traducimos  por  ser  igual  al  512^  dd  Código 
OivU  Francés,  ya  traducido. 


CAPITULO  11 

Ouradores   á  los  bienes 


ARTICULO  XVIII 

Los  curadores  á  los  bienes  podrán  ser  dos  ó 
mas,  según  lo  exigiese  la  administración  de 
ellos, 

I  1  Código  de  Chile. 

I  II  Chacón,  Estudio  comparado  del  Derecho 
Civil  Chileno. 

§  1  Este  artieulo  está  tomado  de  la  üUima  parte  del  Jfl5^  del  Có- 
digo DE  Chile,  que  es  como  sigue; 

Podrá  así  mismo  nombrar  mas  de  un  curador  y  dividir  entre 
ellos  la  administración  en  el  caso  de  bienes  cuantiosos  situados 
en  diferentes  departamentos. 

§  II  Gomo  concordante  con  este  capitulo,  transe^nbimos  lo  que  dice 
Ohaoon,  en  su  Estudio  comfabado  del  Debeoho  Ciyil  Chileno. 
Es  lo  siguiente: 

De  las  curadurías  de  bienes. — Las  curadunas  de  bienes  son  esta- 
blecidas para  la  guarda  de  los  intereses  de  las  personas  que  se  ha- 
llan en  la  imposibilidad  de  atenderlos  por  sí  mismos.  En  este 
caso  están  los  del  ausente  que  no  ha  dejado  procurador;  los  de  una 
herencia  declarada  yacente;  y  los  bienes  del  postumo  mientras 
yace  en  el  vientre  materno. 

Estas  curadurías  se  diferencian  de  las  curadurías  jenerales  en 
que  no  se  estienden  á  la  persona  y  en  que  solo  se  dan  para  Ínterin 
aparece  el  ausente,  se  presenta  el  heredero  ó  nace  el  postumo. 
Diferenciándose  ellas  de  las  curadurías  jenerales  en  &u  naturaleza 
y  objeto,  ha  debido  dictarse  reglas  especiales  que  las  rijan, 
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Vamos,  pues,  á  esponer  las  reglas  especiales  de  cada  una  de  es* 
tas  tres  curadurías  en  párrafos  separados. 

Curaduría  del  ausente. — Nuestro  Código,  á  ejemplo  del  Francés, 
no  comprende  entre  los  ausentes  á  aquel  cuyo  paradero  se  conoce, 
aunque  se  encuentre  lejos  de  su  domicilio. 

La  ausencia  se  divide  en  tres  períodos: 

El  primero  comienza  desde  que  el  ausente  ha  dejado  de  comu« 
nicarse  con  los  suyos,  y  termina  con  el  decreto  de  posesión  provi* 
seria. 

El  segundo  abraza  el  tiempo  medio  entre  este  decreto  y  el  de 
posesión  definitiva. 

El  tercero  comprende  desde  este  último  decreto  para  en  ade- 
lante. 

En  el  título  2^,  §  6%  sección  3^,  hemos  tratado  de  los  dos  últi- 
mos períodos.  En  el  presente  vamos  á  ocupamos  de  lo  relativo  al 
primero,  que  es  el  de  la  mera  ausencia. 

Las  lejislaciones  romana  y  española  no  dieron  reglas  completas 
sobre  la  ausencia,  porque  entre  los  antiguos  ^4a  ausencia  de  un 
ciudadano  era  un  acontecimiento  estraordinario  de  que  apenas  se 
ocupaba  la  ley,  porque  ella  no  estatuye  sino  sobre  lo  que  sucede 
mas  comunmente" 

Mas,  las  necesidades  de  emigración  que  ha  creado  el  ensanche 
del  comercio  universal,  hacen  que  los  hombres  se  ausenten  y  sean 
retenidos  á  pesar  suyo  lejos  de  su  patria. 

Los  Códigos  modernos,  como  que  han  debido  tomar  en  cuenta 
estas  circunstancias,  son  mas  completos  que  los  antiguos. 

La  lejislacion  española,  en  efecto,  solo  establecía  que  la  persona 
que  quiera  demandar  al  que  se  halla  cautivo  ó  al  que  no  está  en  la 
tierra,  ó  al  que  muere  sin  herederos,  debe 'pedir  al  juez  del  lugar 
que  ié  quien  guarde,  en  aquel  pleito,  los  bienes  de  aquel  á  quien 
quiere  demandar.  Esta  incompleta  disposición  no  provee  sino 
para  el  caso  de  litis,  ni  determina  las  circunstancias  que  deben 
concurrir  para  que  se  pueda  dar  curador  al  que  no  está  en  la  tier- 
ra, ni  espresa  quienes  pueden  ser  nombrados  de  curadores,  ni  fija, 
en  fin,  las  facultades  administrativas  de  estos. 

Nuestro  Código,  siguiendo  al  Francés,  ha  llenado  estos  va- 
cíos. 
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Haj,  sin  embargo,  una  diferencia  notable  entre  el  Código  Pran- 
cée  y  el  nuestro,  j  es  que  aquel  deja  á  los  tribunales  la  elección 
de  las  medidas  para  resguardar  los  bienes  del  ausente  y  ni  ordena 
ni  prohibe  el  nombramiento  de  curador;  mientras  que  el  nuestro 
no  deja  esa  elección  al  arbitrio  del  juez,  y  ordena  espresamente  el 
nombramiento  de  un  curador  para  esos  bienes. 

Sentados  estos  antecedentes,  vamos  á  examinar:  1^  cuando  puede 
nombrarse  curador  á  los  bienes  del  ausente;  2?^  quiénes  pueden 
provocar  este  nombramiento;  3°  á  quiénes  puede  nombrarse;  y  4? 
cuáles  son  las  facultades  del  curador  nombrado. 

£1  mero  hecho  de  la  ausencia  de  una  persona  no  basta  para  dar 
curador  á  sus  bienes,  pues,  si  ha  dejado  procurador  jeneral,  este 
la  representa;  y  aunque  no  tenga  apoderado  si  se  sabe  el  lugar 
donde  reside,  no  hay  derecho  para  tomar,  sin  consultarle,  provi- 
dencia alguna  sobre  sus  bienes. 

Para  que  tenga  lugar  este  nombramiento,  es  necesario  que  con- 
curran las  circunstancias  siguientes:  1°  que  no  sepa  del  paradero 
del  ausente,  6  que  á  lo  menos  haya  dejado  de  estar  en  comunica- 
ción con  los  suyos  y  de  la  falta  de  comunicación  se  orijinen  per- 
juicios graves  al  mismo  ausente  6  á  terceros;  2P  que  no  haya  cons- 
tituido procurador  6  solo  lo  haya  constituido  para  cosas  6  negocios 
especiales. 

Se  comprende  entre  los  ausentes  al  deudor  que  se  oculta. 

Pueden  provocar  este  nombramiento  todos  los  que  tengan  inte* 
vés  en  que  no  se  destruyan  los  bienes  del  ausente. 

El  Código  Francés  indica  simplemente  que  el  tribunal  proveerá 
á  la  administración  de  todo  6  parte  de  los  bienes  del  ausente,  á 
petición  de  parte  interesada,  pero  no  designa  el  grado  de  interés 
que  para  el  efecto  debe  existir.  Esta  indeterminación  ha  orijinado 
división  entre  sus  comentadores. 

Nuestro  Código,  queriendo  evitar  toda  diverjencia  en  la  doctrina 
exije  espresamente  un  interés  actual  de  cualquiera  naturaleza  que 
sea,  el  de  acreedor,  pariente  ó  heredero  presuntivo. 

Podrán,  pues,  provocar  el  nombramiento  de  curador  ¿  los  bie-' 
nes  de  un  ausente  el  cónyuge  no  divorciado,  cualquiera  de  sus 
consanguíneos  lejítimos  hasta  en  el  cuarto  grado,  sus  padres,  bi<* 
jos  y  hermanos  naturales,  y  el  ministerio  público» 
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Además,  los  acreedores  del  ausente  tendrán  derecho  para  pedir 
que  se  nombre  curador  á  los  bienes  para  responder  á  sus  de- 
mandas. 

Veamos  ahora  quiánes  pueden  ser  nombrados  para  la  curaduría 
de  los  bienes  del  ausente. 

Esta  curaduría  puede  ser  legítima  ó  dativa. 

Be  defiere  la  curaduría  legítima: 

1?  Al  cónyuge  no  divorciado;  pero  si  la  muger  ausente  estuviere 
separada  de  bienes,  sea  por  auto  definitivo  6  provisorío,  se  dará  al 
mando  curador  abjunto  para  la  administración  de  aquellos  á  que 
se  estienda  la  separación. 

Si  es  el  marido  el  ausente,  la  muger  puede  á  su  arbitrio,  ó 
pedir  separación  de  bienes  ó  aceptar  la  curaduría.  Si  prefiere  la 
separación,  se  observarán  las  disposiciones  del  título  6?  §  3°,  libro 
1^,  sustituyéndose  la  aprobación  de  la  justicia  á  la  del  marido,  en 
los  casos  en  que  allí  se  requiere  esta  última.  Mas,  si  acepta  la 
curaduría,  será  por  el  mismo  hecho  administradora  de  la  sociedad 
conyugal,  y  todos  sus  actos  y  contratos  se  mirarán  como  actos  y 
contratos  del  marído  y  obligarán  en  consecuencia  á  la  sociedad  y 
al  marido;  salvo  en  cuanto  pareciere  6  se  probare  que  dichos  actos 
y  contratos  se  hicieron  en  negocio  personal  de  la  mujer  6  que 
tienen  por  objeto  la  enajenación  6  gravamen  de  los  bienes  raices 
del  marido.  £n  una  palabra,  en  caso  de  ser  el  marido  el  ausente, 
se  procederá  en  un  todo  según  lo  prevenido  para  este  caso  en  el  ti- 
tulo De  la  sociedad  conyugal. 

Se  defiere  también  esta  curaduría: 

2^  A  los  descendientes  lejítimos  del  ausente; 

8^  A  sus  ascendientes  lejítimos; 

4^  A  sus  padres  ó  hijos  naturales;  los  padres  naturales  casados 
no  podrán  ejercer  este  cargo; 

5^  A  sus  colaterales  lejítimos  hasta  en  el  cuarto  grado,  ó  á  sus 
hermanos  naturales. 

El  juez  elejirá  en  cada  clase  de  las  designadas  en  los  números  2, 
3, 4  y  5  la  persona  6  personas  que  mas  idóneas  ie  parecieren. 

Podrá  el  juez,  con  todo,  separarse  de  este  orden  á  petición  de 
los  herederos  lejítimos  ó  de  los  acreedores,  si  lo  estimare  conve- 
niente. 
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Como  las  personas  que  se  dan  para  la  curaclvu:ía  del  ausente  son 
las  mismas  que  las  que  se  diíu  para  la  del  demente,  lo  que  hemos 
dicho  de  estas  se  aplica  ú  aquellas. 

Podrá  así  mismo  el  juez  nombrar  mas  de  un  curador  y  dividir 
entre  ellos  la  administración  en  caso  de  bienes  cuantiosos,  situa- 
dos en  diferentes  departamentos. 

A  falta  de  todas  las  personas  antedichas,  tendrá  lugar  la  cura- 
duría dativa. 

Intervendrá,  en  todo  caso,  en  el  nombramiento  el  defensor  de 
ausentes. 

Veamos  las  facultades  del  curador  de  bienes  del  ausente. 

Incumbe  á  este  curador  el  ejercicio  de  las  acciones  y  defensas  del 
ausente:  y  las  personas  que  tengan  créditos  contra  los  bienes  po- 
drán hacerlos  valer  contra  él. 

El  curador  de  los  bienes  del  ausente  esta  sujeto  en  su  adrainis- 
traciou  ¿  todas  las  trabas  de  lo^  tutores  6  curadores,  y  además  se 
le  prohibe  ejecutar  otros  actos  administrativos  [que  los  de  mera 
custodia  y  conservación,  y  los  necesarios  para  el  cobro  de  los  cré- 
ditos y  pago  de  las  deudas  de  su  representado. 

Se  le  prohibe  especialmente  alterar  la  forma  de  los  bienes,  con- 
traer empréstitos  y  enajenar  aun  los  bienes  muebles  que  no  sean 
corruptibles,  á  no  ser  que  esta  enajenación  pertenezca  al  jiro  ordi- 
nario de  los  negocios  del  ausente,  ó  que  el  pago  do  las  deudas  la 
requiera. 

•  Sin  embargo,  los  actos  prohibidos  en  las  disposiciones  prece- 
dentes serán  válidos  si  justificada  su  necesidad  6  utilidad,  los  au- 
torizare el  juez  previamente. 

El  duefío  de  los  bienes  tendrá  derecho  para  que  se  declare  la 
nulidad  de  cualquiera  de  tales  actos,  no  autorizados  por  el  juez;  y 
declarada  la  nulidad,  será  responsable  el  curador  de  todo  perjuicio 
que  de  ello  se  hubiere  orijinado  á  dicho  duefío  ó  a  terceros. 

El  procurador  constituido  para  ciertos  actos  6  negocios  del  au- 
sente, estará  subordinado  al  curador;  el  cual,  sin  embargo,  no. 
podrá  separarse  de  las  instrucciones  dadas  por  el  ausente  al  pro- 
curador, sino  con  autorización  del  juez. 

El  primer  deber  del  curador,  luego  que  se  le  discierna  el  cargo, 

es  averiguar  el  paradero  del  ausente  y  ponerse  en  co?nunicaeion 

44 
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con  6],  De  este  modo,  sabido  por  el  ausente  el  nombramiento  de 
curador,  6  regresará  á  hacerse  cargo  de  sus  bienes,  ó  nombrará 
procurador  jeneral  que  los  administre,  6  si  está  conforme  con  el 
procurador  nombrado,  le  dará  instrucciones  para  esta  administra- 
ción. 

La  curaduría  de  los  bienes  del  ausente  espira  á  su  regreso,  6 
por  el  hecho  de  hacerse  cargo  de  sus  negocios  un  procurador  je- 
neral debidamente  constituido;  6  á  consecuencia  de  su  fallecimiento 
ú  por  el  decreto  que,  en  el  caso  de  desaparecimiento,  conceda  la 
posesión  provisoria. 

Curaduría  de  la  herencia  yacente. — En  este  párrafo  vamos  á  exa- 
minar: 1^  en  qué  caso  haj  lugar  al  nombramiento  de  curador  para 
una  herencia;  2^  quiénes  pueden  provocar  este  nombramiento; 
3°  á  quiénes  puede  nombrarse;  4^  cuáles  son  las  facultades  del 
curador;  y  5°  cuándo  cesa  esta  curaduría. 

Como  puede  suceder  que  el  heredero  de  una  herencia  se  retarde 
en  aceptarla  y  queden  abandonados  los  bienes  de  ella,  la  ley  esta- 
blece que  si  dentro  ile  quince  dias  después  de  abierta  la  sucesión 
no  sd  hubiere  aceptado  la  herencia  6  una  cuota  de  ella,  ni  hubiere 
albacea  á  quien  el  testador  haya  conferido  la  tenencia  de  los  bie- 
nes y  que  haya  aceptado  su  encargo,  el  juez,  á  instancia  de  parte 
interesada  ó  de  oficio,  declarará  yacente  la  herencia  y  nombrará  el 
correspondiente  curador  para  su  guarda. 

Este  curador,  según  el  derecho  romano,  de  donde  se  ha  tomado 
esta  institución,  no  representa  al  heredero  desconocido,  sino  á  la 
sucesión,  y  bu  nombramiento  se  funda  en  la  doble  necesidad  de 
establecer  una  persona  contra  la  cual  los  acreedores  puedan .  ejer- 
cer sus  acciones,  y  que  pueda  obrar  por  los  intereses  de  la  8uce« 
sion. 

Siendo  esto  así,  pueden  provocar  este  nombramiento  los  inte-* 
rosados  en  la  sucesión  y  los  que  tengan  derechos  que  hacer  ril^ 
contra  ella.  Pueden,  en  consecuencia,  provocarlo  el  cónyuge  so- 
brenviente,  cualquiera  de  los  parientes  6  dependientes  del  difunto, 
todo  el  que  tenga  interés  en  ello,  y  el  mismo  juez  de  oficio. 

El  Código  Francés  dá  esta  facultad  á  las  personas  interesadas  y 
al  ministerio  público. 

¿A  quiénes  puede  nombrarse  de  curador  para  la  herencia?  Esta 
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curaduría  es  por  su  naturaleza  datiya,  y  el  juez  puede  nombrar  a 
la  persona  que  juzgare  idónea. 

Si  el  difunto  á  cuya  herencia  es  necesario  nombrar  curador,  tu- 
viere herederos  estranjeros,  el  cónsul  de  la  nación  de  estos  tendrá 
derecho  de  proponer  el  curador  ó  curadores  que  hayan  de  custo- 
diar y  administrar  los  bienes. 

El  majistrado  discernirá  la  curaduría  al  curador  ó  curadores 
propuestos  por  el  cónsul,  si  fueran  personas  idóneas;  y  á  petición 
de  los  acreedores,  ó  de  otros  interesados  en  la  sucesión,  podrá 
agregar  á  dicho  curador  ó  curadores  otro  ú  otros,  según  la  cuantía 
y  situación  de  los  bienes  que  compongan  la  herencia. 

Este  curador  representa  la  herencia.  En  consecuencia,  á  él 
corresponde  el  ejercicio  de  las  acciones  y  defensas  judiciales  de  ella; 
y  las  personas  que  tengan  créditos  contra  los  bienes  podrán  hacer- 
los valer  contra  dicho  representante.  Esta  disposición  está  to- 
mada del  Código  Erancés. 

Las  facultades  administrativas  de  este  curador  se  reducen  á  los 
actos  de  mera  custodia  y  conservación  y  á  lo^  necesarios  para  el 
cobro  de  los  créditos  y  pago  de  las  deudas  de  la  sucesión,  quedando 
sujeto  en  su  administración  á  todas  las  trabas  de  los  tutores  ó  cu- 
radores. Se  le  prohibe  especialmente,  lo  mismo  que  al  curador  de 
bienes  del  ausente,  alterar  la  forma  de  los  bienes,  contraer  em- 
préstitos y  enajenar  aun  los  bienes  muebles  que~no  sean  corrupti- 
bles, á  no  ser  que  esta  enajenación  pertenezca  al  jiro  ordinario  de 
los  negocios  de  la  sucesión,  ó  que  el  pago  de  las  deudas  lo  requiera. 
Sin  embargo,  los  actos  prohibidos  al  curador  en  las  disposiciones 
precedentes  serán  válidos,  si  justificada  su  necesidad  ó  utilidad, 
los  autoriza  el  juez  previamente. 

El  dueño  de  los  bienes,  esto  es,  el  heredero  que  ha  aceptado  la 
herencia,  tendrá  derecho  para  que  se  declare  la  nulidad  de  cual- 
quiera de  tales  actos,  no  autorizados  por  el  juez;  declarada  la  nuli- 
dad, será  responsable  el  curador  de  todo  perjuicio  que  de  ello  se 
hubiese-  oríjinado  á  dicho  heredero  ó  á  terceres. 

£1  Código  Francés  aplica  á  la  administración  de  este  curador 
las  regks  dadas  para  la  administración  del  heredero  que  acepta 
una  herencia  con  beneficio  de  inventario.  Pero,  siendo  distintas 
las  condiciones  de  ese  cumdor  de  la?  de  esté  heredero,  aquellas 
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reglas  llegan  á  ser  deficientes.  Nuestro  Código,  con  mejor  acuer- 
do, aplica  á  esa  administración  las  reglas  dadas  para  los  curadores 
jenerales,  salvo  las  diferencias  señaladas  en  est«  título  espacial. 

Cesa  esta  curaduría  luego  quo  el  heredero  acepta  la  herencia,. 

8i  el  heredero  no  hubiese  hecho  esta  aceptación  después  de  tras- 
curridos cuatro  anos  desde  el  fallecimiento  de  la  persona  cuya 
herencia  está  en  curaduría,  el  juez,  a  petición  del  curador  y  con 
conocimiento  de  causa,  podrú  ordenar  que  se  vendan  todos  los 
bienes  hereditarios  existentes  y  se  ponga  el  producido  á  interés 
con  las  debidas  seguridades,  <>  si  no  las  hubiere,  se  deposite  en  las 
arcas  del  Estado.    Hecho  el  depósito,  cesará  la  curaduría. 

Curaduría  de  bienes  del  postumo» — Se  llama  postumo  el  hijo  que 
nace  después  do  la  muerte  de  su  padre.  Mientras  se  halle  en  el 
vientre  materno,  se  nombra  un  curador  para  la  administración  de 
los  bienes  que  le  corresponderían  si  naciere  vivo  y  en  el  tiempo 
debido. 

Este  curador  no  conserva  esclusivamente  esos  bienes  para  el 
postumo  sino  también  para  las  personas  que  los  heredarían  si  este 
no  naciere  vivo.  Por  eso  dice  Locré;  ^'esto  curador  vela  igual- 
mente por  todos.  Es  el  hombre  de  la  cosa  y  no  el  de  un  indivi- 
duo particular.  Es  un  curador,  sino  á  una  sucesión  vacante,  por 
lo  menos  á  una  sucesión  incierta;"  pues  mientras  el  postumo  se 
halla  en  el  vientre  materno,  no  hay  certidumbre  que  recaiga  en  él 
la  sucesión  de  su  padre. 

Las  atribuciones  de  este  curador  se  limitan:  1^  á  la  conservación 
de  los  bienes  hasta  que  el  heredero  haya  llegado  á  ser  cierto;  y  2° 
á  entregarlos  al  que,  según  el  resultado  dol  parto,  sea  llamado  á  la 
sucesión. 

En  conformidad  de  estos  principios,  la  ley  no  llama  íp.^ojure  á 
la  madre  para  esta  curaduría  como  lo  ha'.*e  para  la  tutela  y  cura- 
duría jeneral,  porque  los  intereses  de  elhi  podrían  hallarse  on  opo- 
sición con  los  do  las  personas  qne  heredarían  á  su  marido  difunto 
si  el  hijo  no  naciese  vivo.  Por  esta  misma  razón  no  se  nombra  en 
oste  caso  un  curador  lejítimo,  sino  uno  especial  que  el  derecho  ro- 
mano y  el  frau-éi  llaman  con  gran  propiedad  curador  (d  vientre. 

Por  esto  también  el  derecho  romano  no  periuitia  al  padro  nom- 
brar en  su  testamento  un  curador  al  vior.lr..     ]•->:♦-»  curador,  quo 
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no  podía  ser  ni  lejítimo  ni  testamentario,   era  nombrado  por  el 
juez. 

Nuestro  Código  permite  al  padre  nombrar  este  curador  por  su 
testamento,  j  si  él  no  lo  hace  lo  nombra  el  juez. 

La  persona  designada  por  el  testamento  del  padre  para  la  tutela 
del  hijo,  se  presumirá  designada  así  mismo  para  la  curaduría  de 
los  derechos  eventuales  de  esto  hijo,  sí,  mientras  él  está  en  el  vien- 
tre materno,  fallece  el  padra. 

Como  el  curador  al  vientre  se  dá  no  solo  en  el  interés  del  pos- 
tumo, ainó  en  el  de  los  que  heredarían  los  bienes  de  la  sucesión  si 
éste  no  naciere  vivo,  pueden  pedir  su  nombramiento  tanto  la 
madre  como  cualquiera  de  las  personas  que  han  de  suceder  en  di- 
chos bienes,  sino  sucede  en  ellos  el  postumo. 

Toca  a  este  curador  el  ejercicio  de  las  acciones  y  defensas  judi- 
ciales de  la  sucesión;  7  las  personas  que  tengan  créditos  contra 
esta  podrán  hacerlos  valer  contra  aquel. 

En  cuanto  á  sus  facultades,  como  que  ese  curador  es  provisorio 
7  dado  solo  para  la  tenencia  de  los  bienes  mientras  se  sabe  quien 
es  el  verdadero  dueño,  [sus  facultades  no  se  esti^nden  sino  á  los 
astos  de  mera  custodia  7  conservación  7  á  los  necesarios  para  el 
cobro  de  los  créditos  7  pago  de  las  deudas  de  la  sucesión;  debe 
pedir  autorización  judicial  para  ejecutar  otra  clase  de  actos,  todo 
ei  los  mismos  términos  7  con  las  mismas  restricciones  impuestas 
á  los  demás  curadores  de  bienes  7a  espresados. 

"Entre  el  curador  dado  al  vientre,  decía  la  le7  romana,  7  el  cu- 
rsdor  dado  al  furioso  7  al  pródigo  hay  gran  diferencia:  el  de  estos 
últimos  tiene  de  plano  la  administración  de  las  cosas,  mientras 
que  el  primero  solo  tiene  la  custodia  de  los  bienes,  debiendo  ven- 
der los  que  se  deterioran  con  el^tierapo.*' 

Sin  embargo,  los  actos  mistos  que  participan  del  carilcter  de  ad- 
ministrativos 7  conservatorios,  son  permitidos  al  curador  al  vientre 
porque,  como  dice  Locré,  ^*si  no  le  es  posible  conservar  sino  admi- 
nistrando, será  preciso  sufrir  que  administre,  pues  que  se  le  ha 
constituido  para  conservar"  Por  esto  es  que  nuestro  Código  le 
permite  el  cobro  de  los  créditos  7  pago  de  las  deudas  de  la  suce- 
6Íon,  aunque  estos  no  son  meros  actos  de  custodia  y  conserva- 
ción. 
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Cesa  esta  curaduría  á  oonsecuencia  del  parto.  En  efecto,  8Í  el 
postumo  Dació  vivo,  entra  en  funciones  el  tutor  nombrado  para 
ese  caso,  j  el  curador  entrega  áeste  los  bienes;  si  el  postumo  nadó 
muerto,  el  curador  entrega  los  bienes  al  heredero  que,  á  falta  d^l 
postumo,  heredaría  al  padre:  en  uno  7  otro  caso,  ese  curador  cesa 
en  BU  cargo. 

Toda  curaduría  de  bienes,  la  del  ausente,  de  ía  herencia  yacente 
y  la  dada  para  los  bienes  del  postumo,  cesa  por  la  estincion  6  in- 
versión completa  de  los  mismos  bienes. 

De  los  curadores  adjuntos. — En  el  título  XIX,  §  1?  hemos  es- 
puesto los  casos  en  que  tiene  lugar  el  nombramiento  de  curador 
adjunto,  ahora  vamos  á  esponer  las  reglas  especiales  que  lo  rijen. 

Los  curadores  adjuntos  tienen  sobre  los  bienes  que  se  pongan  ¿ 
BU  cargo  las  mismas  facultades  administrativas  que  los  tutores,  á 
menos  que  se  agreguen  á  los  curadores  de  bienes.  En  este  caso, 
DO  tendrán  mas  facultades  que  las  de  curadores  de  bienes. 

El  proyecto  primitivo  del  Código  Francés  establftcia,  bajo  el 
nombre  de  protutor,  una  especie  de  curador  adjunto;  pero  ñaé  dese- 
chado por  conservar  la  unidad  de  administración  de  la  tutela,  y 
Bolo  se  le  admitió  para  el  caso  en  que  el  menor,  domiciliado  en 
Francia,  poseyese  bienes  en  las  colonias,  ó  vice-versa.  Nuestro 
Código  atiende,  antes  que  á  la  unidad  de  administración,  i  la  con-» 
servacion  de  los  bienes,  y  establece  el  curador  adjunto  ["para  todos 
los  casos  en  que,  no  pudiendo  quitarse  dichos  bienes  al  que  actual*^ 
mente  los  administra,  se  hace  necesario  evitar  la  malversación  de 
ellos. 

La  ley,  al  paso  que  dá  á  este  curador  la  independencia  necesa-^ 
ria  respecto  del  padre,  marido  ó  guardador  á  quien  se  adjunta,  lo 
hace  responsable  de  su  jestion  como  á  los  curadores  jenerales. 

La  responsabilidad  subsidiaria  que  por  el  artículo  419  se  impone 
A  los  tutores  ó  curadores  que  no  administran,  se  estiende  á  los 
respectivos  padres,  maridos  ó  guardadores  respecto  de  los  curado- 
res adjuntos. 

De  los  curadores  espeeiales.^íios  curadores  especiales  son  dados 
para  un  negocio  particular  y  no  tienen  la  dirección  de  la  persona 
como  los  curadores  jeneraifts. 

Las  curadurías  especiales  son  por  su  naturaleza  dativas. 
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Los  curadores  para  pleitos  ó  ad  litem  son  dados  por  lajadicatura 
que  conoce  en  el  pleito,  y  si  fueren  procuradores  de  número,  no 
necesitarán  que  se  les  discierna  el  cargo. 

El  curador  especial,  &  diferencia  del  jeneral,  no  es  obligado  á  la 
confección  de  inventarlo  sino  so] o  á  otorgar  recibo  de  los  docu- 
mentos, cantidades  ó  efectcs  que^  se  pongan  á  su  disposición  para 
el  desempeño  de  su  cargo,  y  de  que  dará  cuenta  fiel  y  exacta. 

Este  curador  existe  en  el  Código  Francés  bajo  la  denominación 
de  tutor  ad  hoc. 

ARTICULO  XIX 

Se  dará  curador  á  los  bienes  del  difunto, 
cuya  herencia  no  hubiese  sido  aceptada,  sino 
hubiese  albacea  nombrado  para  su  adminis- 
tración, 

i  1  Código  Ciyil  del  Estado  Oriental  del  Uru- 
guay. 
§  II  Código  de  Chile. 

§  I  Este  articulo  está  tomado  del  que  Ueva  el  número  404  ^^^  ^^ 
Código  Civil  del  Estado  Obiental  del  TJbugtjat,  que  es  conw 
sigue: 

Se  dará  curador  á  los  bienes  del  difunto,  cuya  herencia  fuese 
declarada  yacente* 

§  II  Concuerda  con  este  artículo^  el  4S1  del  Código  Ciyil 
jDl  Chile,  que  es  el  siguiente: 

Se  dará  curador  á  la  herencia  yacente,  esto  es,  á  los  bienes  de 
un  difunto,  cuya  hei^ncia  no  ha  sido  aceptada. 

La  curaduría  de  la  hei'encia^ yacente  será  dativa  i 
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ARTICULO  XX 

Si  hubiere  herederos  estrangeros  del  difun- 
to, el  curador  de  los  bienes  hereditarios  será 
nombrado  con  arreglo  á  los  tratados  existentes 
con  las  naciones  á  que  los  herederos  perte- 
nezcan. 

§  I  Código  Civil  del  Estado  Orientiil  del  Uru- 
guay. 
§  U  Código  de  Chile. 


§  Este  artículo  está  tomado  del  que  lleva  el  número  Jfi5^  en  el 
Código  Civil  del  Estado  Obiektal  del  ÜBuauAT,  que  es  como 
sigue: 

Si  hubiese  herederos  estrangeros  del  difunto,  el  curador  de  los 
bienes  hereditarios  será  nombrado  con  arreglo  a  ios  tratados  exis- 
tentes con  las  naciones  á  que  los  herederos  pertenecieren. 

§  11  Goncue^^da  con  este  ai'iículo,  el  482  del  Código  Ciyil  dí 
Chile,  que  es  el  siguiente: 

Si  el  difunto  á  cuya  herencia  es  necesario  nombrar  curador  tu- 
viere herederos  estrangeros,  el  cónsul  de  la  nación  de  estos  tendrá 
derecho  para  proponer  el  curador  ó  ciu'adores  que  hayan  de  cus- 
todiar y  administrar  los  bienes. 


.-»> 
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ARTICULO  XXI 

Los  curadores  deJos  bienes  están  sujetos  á 
todas  las  trabas  de  los  tutores  ó  curadores,  y 
solo  podrán  ejercer  actos  administrativos  de 
mera  custodia  y  conservación,  y  los  necesarios 
para  el  cobro  de  los  créditos  y  pago  de  las 
deudas. 

§  I  Código    CÍTÍl    del    Estsido    Oriental  del 

Urugufly. 
§  II  Código  de  Cliile. 

§  1  Este  artículo  está  tomado  de  la  primera  'parte  del  que  lleva 
el  número  406,  en  el  Código  Citil  del  Estado  Obisiítal  del 
XJbügtjat,  que  es  el  siguiente: 

Arfc.  406 — Los  curadores  de  los  bienes  están  sujetos  á  todas 
las  trabas  de  los  tutores  ó  caradores,  y.,  además  se  les  prohibe 
ejecutar  otros  actos  administrativos  que  los  de  mera  custodia  y 
conservación,  y  los  necesarios  para  el  cobro  de  los  créditos  y  pago 
de  las  deudas  de  sus  representados. 

§  II  También  es  concordante  de  este  artículo^  el  487  del  CÓDIGO 
Civil  Chileno,  que  es  el  siguiente: 

El  curador  de  los  bienes  de  una  persona  ausente,  el  curador  de 
una  herencia  yacente,  el  curador  de  los  herederos  eventuales  del 
que  está  por  nacer,  están  sujetos  en  su  administración  á  todas  las 
trabas  de  los  tutores  ó  curadores,  y  además  se  les  prohibe  ejecutar 
otros  actos  administrativos  que  los  de  mera  custodia  y  conserva- 
ción, y  los  necesarios  para  el  cobro  de  los  créditos  y  pago  de  las 
deudas  de  sus  respectivos  representantes. 


40 
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ARTICULO  XXII 

A  los  curadores  de  los  bienes  corresponde  el 
ejercicio  de  las  acciones  y  defensas  judiciales 
de  sus  representados;  y  las  personas  que  ten- 
gan créditos  contra  los  bienes,  podrán  hacerlos 
valer  contra  los  respectivos  valores. 

I  I  Código  de  Chite. 

S  II   Código   Civil  del  Bstado  Oriental    del 
Uruguay. 

§  I  Este  artículo  está  tomado  del  J^O  dd  Código  GiyiIi  bb 
Chile,  que  es  como  sigue: 

Toca  á  los  curadores  de  bienes  el  ejercicio  de  las  acciones  y 
defensas  judiciales  de  sus  respectivos  representantes;  y  las  perso- 
nas que  tengan  créditos  contra  los  bienes,  podrán  hacerlos  valer 
contra  los  respectivos  ciuradóres. 

§  11  Concuerda  con  es$B  artículo^  él  408  dd  Código  Citil  dxl 
Estado  OrientaIi  del  Ubuguat,  que  es  el  que  sigue: 

Art.  408 — ^Toca  á  los  curadores  de  bienes  el  ejercicio  de  las 
acciones  y  defensas  judiciales  de  sus  representados;  y  las  personas 
que  tengan  créditos  contra  los  bienes,  podrán  reclamarlos  de  loa 
respectivos  curadores. 

ARTICULO  XXIII 

La  curaduría  de  los  bienes  se  acaba  por  la 
extinción  de  éstos^  ó  por  haberse  entregado  á 
aquellos  á  quienes  pertenecian. 


j  I  OSdigo   Civil   del  Estado   Oriental  de} 

Uruguay. 
§  II  Código  de  Chile. 


§  1  Este  artículo  está  tomado  del  409  del  Código  Civil  deIi 
Estado  Obiektal  del  TJbugitay,  que  es  el  que  sigue: 
Art.  409 — ^La  curaduría  de  bienes  cesa,  por  la  extinción  6  in- 
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versión  completa  de  éstos  6  por  haber  cesado  los  motivos  que 
hicieron  deferir  la  curaduría. 

§  11  Concuerda  con  este  artículo  el  4^1  del  Código  db  ChiXiB, 
que  es  como  si§fue: 

La  curaduría  de  los  derechos  del  ausente  espira  á  su  regreso;  o 
por  el  hecho  de  hacerse  cargo  de  sus  negocios  un  procurador  jene- 
ral  debidamente  constituido;  ó  á  consecuencia  de  su  fallecimiento; 
6  por  el  decreto  que  en  el  caso  de  desaparecimiento  conceda  la 
posesión  provisoria. 

La  curaduría  de  la  herencia  yacente  cesa  por  la  aceptación  de 
la  herencia,  6  en  el  caso  del  artículo  484,  por  el  depósito  del  pro- 
ducto de  la  venta  en  las  arcas  del  Estado. 

La  curaduría  de  los  derechos  eventuales  del  que  está  por  nacer, 
cesa  á  consecuencia  del  parto. 

Toda  curaduría  de  bienes  cesa  por  la  extinción  ó  inversión  com* 
pleta  de  los  mismos  bienes. 


'Fin  de),  tomo  octavo^ 
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